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| 1. | 
' Sieben Abhandlungen 
dus dei Lehre vom Ediet der Aedilen über verfäuf: 
liche Segenftände und befondersd von der actio 
redhibitoria; 
Von dem. 
Herrn Profeſſor Dr. Gefterding zu Greifswald; 


1. Unrichtige Angabe des Alters oder bes 

| Baterlanded oder der Abfiammung bei 

Thieren, beſonders bei Pferden, ift ein 
Grund zur Redhibition. 


Was ein Verkäufer im Allgemeinen fägt, um feine 
Waare zu loben, macht ihn bekanntlich nicht verbindlich 1). 
Laudat venales, qui vult extrudere merces ?). Auch das. 
deutfche Sprüchwort fagt: jeder Verkäufer lobt feine Waare; 
Wenn e8 fich damit auch nicht beftätigt; wird es ihm den, 
noch zu Gute gehalten und mit dem Wunſch, die Sache an 
den Mann zu bringen, der ſich darin ausfpricht, entfchul- . 
digt. So lange er bei allgemeinen Neuerungen über die 
Güte der Waare ftehen bleibt, täufcht er auch den Käufer 


1) L. 19. pr. et $. 3. D. de aed. Edicto. L.43. pr: D. de con- 
trah. emit. 

2) Host. Epist. lib. 2. ep. 1. v. 11: 
Zeitſchrift für Civilrecht u Prozeß. VI. J. 1 
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ſo leicht nicht, welcher dergleichen ſchon zu würdigen weiß. 
Er wird wenigftend nicht aus dem Edict der Aedilen, und 
auch nicht aus dem Kauf, als fey contra dietum promis- 
sumve gehandelt, verbindlich, wiewohl eine actio de 
dolo nach Umftänden gegen ihn möglic, ift 1). Aber anders 
ift e8 bei Lobederhebungen und Ausfagen, die in's Einzelne 
gehen. Hat nämlich der Berfäufer von gewiffen befonde- 
ren guten Eigenfchaften oder Tugenden ausgefagt, daß fie 
bei der Sache vorhanden feyen, oder hat er von gewiſſen 
Mängeln oder Untugenden verfichert, daß die Sache frei 
davon fey, fo muß er für die Wahrheit feiner Ausfagen, 
und zwar gerade eben fo haften, ald wenn er verfprochen 
hätte, dafür zu haften ?). Keine Ausrede kann ihn ſchüz⸗ 
zen, als die ihn gegen ein Verſprechen gefchügt haben würde, 
Dictum hält bier mit Promissum gleichen Schritt. Das 
römifche Recht ftellt Beides als gleichbedeutend, als fo et- 
was, wovon das eine die Stelle des andern vertreten könne, 
beifammen. Es nimmt nichtd aus, es bedient fich der alls 
gemeinften Ausdrüde, indem es den Berfäufer verbindet, 
überhaupt für alles zu haften, was contra dietum promis- 
sumve, beziehungsweife, fehlt oder da ift, 


1) L. 17. 8. 20. D. h. t. oo 
Si quis affirmaverit aliquid adesse servo, nec adsit, 
vel abesse, et adsit, utputa si dixerit, furem non 
esse, et fur sit, aut si dixerit, artificem esse, et non 
sit, hi enim, quia, quod asseveraverunt non praestant, 
adversus dictum promissumve facere videntur. 


1) L. 37. D. de dole: Quod venditor, ut commendet, dicit, 
sic habendum, quasi neque dictum neque promissum sit. 
Si vero decipiendi emtoris causa dietum est, aeque sic ha- 
bendum est, ut non nascatur adversus diectum promissumve 
actio, scd de dolo actio detur., 


2) L. 18. pr. et {. 1. D. de aed. Ed. L. 19, $. 4. D. eod. 
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2 L. 38. $. 10. D. h. t. 

Non tantum auten ob morbum vitiumve redhibitio 

locum habebit in jumentis, verum etiam, si contra 

dietum promissumve erit, locus redhibitioni fit, exem- 
plo mancipiorum. 

Es fann au, wie aus gewiffen Stellen hervorzugehen 
fheint, die Zeit der Ausfage von dem Abfchluffe des Hans 
deld durch Tage u. ſ. w. gefchieden feyn 1). Und in der 
That wirkt ja jene Ausfage immer fort, bis der Käufer, 
was fein Gegner beweifen müßte, von ihrer Falfchheit un- 
terrichtet worden ift; wenigſtens muß fie fo lange verbind- 
lich feyn, bis der Handel völlig abgebrochen ift. 

Wenn die guten oder fchlechten Eigenfchaften der Sache 
nicht äußerlich. fichtbar find — wie bier ja vorausgefeßt 
wird, — fo muß der Käufer darüber, daß fie vorhanden 
find, ober beziehungsweife fehlen, den Angaben des Ber: 
kaͤufers, der feine Sache, die er dert andern verkaufen will, 
fennt oder kennen muß, ja der durch jene Ausfage feine 
Kenntniß verfichert,, trauen und fich auf fie verlaffen. Wußte 
er, daß feine Ausfage falfch fey, fo hinterging er den Käu- 
fer; wußte er e8 nicht, fo handelte er unerlaubt, daß er 
etwas behauptete, wovon er nicht wußte, daß es fich fo 
verhielte ?). Es wäre zwar möglih, daß er ſich geirrt 
hätte, allein dieſer höchſt feltene Fall, der ohnehin gewöhn⸗ 
lich auf Berfchuldung beruhen würde, fonnte von den Ge- 
ſetzen nicht berückfi chtigt werden und iſt es wenigſtens nicht 
worden. 

Beſonders kann es keinen Zweifel leiden, daß unrich⸗ 
tig befundene Angabe des Alters bei Thieren den 
Kaͤufer berechtige, von dem Handel zurückzutreten. Es kann 


DMM L. 19. 6. 6. L. 20. D. h. et. 
2) L. 13. $. 3. D. de act. emt. et vend. Non debuit facile, 
quae ignorabat, adseverare. 


48. 
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zwar dad Alter fo wenig zu den Fehlern, als die Sugend 
zu den Tugenden gerechnet werden, aber bie Zahl der be- 
reitd verlebten Sahre ift doch bei Thieren, zumal bei fol- 
chen, die bloß zur Arbeit gebraucht werden, die erft mit eis 
nem gewiffen Alter dazu tauglich und nad einem gewiſſen 
Alter mit jedem Tage weniger dazu gefchict find, ja die 
am Ende ganz unbrauchbar werden und allen Werth verlie- 
ren, hamentlich bei Pferden, einer der wichtigften Punkte, 
wornac der Käufer nie unterläßt, zu fragen, wornad er 
vor allen andern frägt, der ihn mehr, wie fonft einer, bes 
wegt, den Handel zur fchließen oder davon abzuftehen, und 
der auf alle Fälle auf die Größe des Preifes von-dem größ⸗ 
ten Einfluß iſt. Indem der Berfäufer das Alter unrichtig ° 
angiebt, erregt er in dem Käufer unrichtige Borftellungen 
über das Objekt und deſſen Befchaffenheit; der Käufer macht 
fih, durch ihn irre geführt, Erwartungen über die Sache 
und was fie ihm feyn und leiften wird, die nicht befriedigt : 
werben und nicht befriedigt werden fünnen. Durch diefe von 
ihm erregten unrichtigen Borftelungen und Erwartungen 
bewirkt er, daß der Käufer einen Handel fchließt, den er, 
von der Wahrheit unterrichtet, nicht gefchloffen haben würde, 
oder daß er mehr für die Sache giebt, ald er — gegeben 
haben würde. 

Unter den allgemeinen Ausdrücken, deren ſich das römis 
fhe Recht bedient, ift auch das Alter begriffen; ja dies ift 
gerade einer der wichtigften Punfte, fo daß die Anwendbar⸗ 
feit der Regel faft in allen übrigen, nicht namentlidy ges 
nannten, Fällen eher, als in biefem bezweifelt werben 
fönnte, wenn ed ja Semanden einfallen follte, das „gu 
totum dicit, nihil exeludit“ für alle Fälle diefer Art nicht 
anzuwenden; und die Ausnahme nicht vielmehr einer befons 
dern Begründung bedürfte, als die durch das Geſetz einmal 
gegebene Regel. Man fünnte allenfalls einwenden, die Zeit 
fey nichts Wirkliches und Fünne weder zu dem, was da ift 
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noch zu dem, was fehlt, gerechnet werden, allein eines 
Theild würde man fi zu fehr an die Worte binden und 
mehr , ald ed die von Ulpian angeführten Beifpiele zulafs 
fen, zweitend würde daraus allenfalld nur folgen, daß 
die Regel, die Ulpian giebt, auf Fälle diefer Art nicht 
anzuwenden fey; e8 würde Diefer Grund nur gegen Die Ber 
weisfraft der einen Stelle (L. 17. $S. 10. D. h. t.) gerichtet 
feyn. Es giebt aber andere gefeßliche Aeußerungen, vie 
noch allgemeiner lauten und er noch befjer auf Fälle 
diefer Art paſſen. 

Si quid venditor de mancipio affirmaverit: idque non 

ita esse, emtor queratur, — agere potest ?). 

Und mas fann allgemeiner feyn, ald daß der Verfäufer für 
alles, was contra dietum promissumve ift, haften fol. 
L. 38. 8. 10.D. h. t. 
Non tantum autem ob morbum vitiumve redhibitio lo- 
cum habebit in jumentis, verum etiam, si contra 
dietum promissumve, erit locus redhibitioni, exemplo 
mancipiorum. 
Schon im Edift der Aedilen felbft war dem Käufer bie actio 
redhibitoria veriprochen, 

si mancipium, — adversus quod dietum promissumve 

fuerit, cum veniret, fuisset ?). 

Kurz der Berfäufer fol überhaupt für die Wahrheit fei- 
ner Ausfage über die Waare haften, Daß diefer Rechtsfag 
namentlidy auf das Alter anzuwenden fey, kann defhalb 
nicht bezweifelt werden, weil im römifchen Recht ded Alters 
in Diefer Hinficht nicht namentlich Erwähnung gefchehen: ift. 
Es konnte eben fo wenig nöthig, als zweckmäßig feyn, ja 
es war nicht einmal möglich, alles, was über Waaren und 
deren Eigenfchaften, und alles, was ſich auf fie bezieht, 


1) L. 18. pr. D. h. t. 
2)L.1.$.1D.h. t. 
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nur irgend ausgeſagt werden kann, anzuführen. Genug der 
Berfäufer muß, wie erwähnt ift, für alles haften, was er 
von der Waare gerühmt oder verfichert hat, verfteht fich, 
wenn ed irgend auf den Handel, auf die Schließung deffel- 
ben oder auf die Größe des Preifes von Einfluß feyn fan. 
Auch giebt e8 einige Stellen, die hier eine Erwähnung vers 
dienen und welche ed noch mehr beflätigen, daß Ausfagen 
über das Alter nicht ausgefchloffen find und ein Berfäufer 
auch über das Alter nicht Tügen dürfe. Nach einer Stelle 
muß ein Sflavenhändler , der einen alten Sklaven für einen 
jungen, einen veterator ‘für einen novstius verfauft hat, 
wie Sflavenhändler zu thun pflegten, um einen höhern Preis 
herauszubringen, indem ein junger Sflave, wie der Rechts⸗ 
gelehrte jagt, zur Arbeit geſchickter und gelehriger ift, wie 
ein alter, den Sflaven auf Verlangen des Käufers zurück 
nehmen, — ed müßte denn der Käufer von dem wahren 
Alter des Sflaven unterrichtet gewefen, alfo nicht wirklich 
irre geführt feyn 1). Ferner ift ein Grund zur Redhibition, 
wenn Semand alte Kleider beim Berfauf für neue 
ausgegeben?) Noch eine andere Stelle fcheint hier zu 


1) L. 37. D. de aed, Ed,: Praecipiunt Aediles: ne veterator 
pro novitio veneat, Et hoc edictum fallaciis venditorum 
occurrit; ubique enim curant Aediles, ne emtores a vendi- 
toribus circumveniantur. Üt ecce plerique solent manci- 
pia, quae novitia non sunt, quasi novitia distrahere, ad 
hoc scilicet, ut pluris vendant; praesumtum est enim, ea 
mancipia, quae rudia sunt, simpliciora esse, et ad ministe- 
ria aptiora, et dociliora, trita vero mancipio et veterana 
difficile esse reformare, et ad suos mores formare, Quia 
igitur venaliciarii sciunt, facile decurri ad novitiorum em- 
tionem, idcirco interpolant veteratores et pro novitiis ven- ' 
dunt. Quod ne fiat, hoc edicto Aediles denuntiant; et 
ideo, si quid ignorante emtore ita venieret, redhibebitur, 
2) L.45. D. de contr. emt. Labeo — scribit, si vestimenta 
interpola quis pro novis emerit, Trebatio placere, ita em- 
tori praestandum, quod interest, si ignorans interpola eme- 
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yaffen, Die zwar nicht unmittelbar vom Alter, aber von 
etwas hnlichem handelt, nämlid vom Baterlanp, 
(jenes bezieht fich auf die Zeit, Ddiefed auf den Ort.) Bei 
Sklaven fol naͤmlich der Verkäufer das Vaterland fogar 
angeben — und wie ſich von felbft verfteht, richtig anges 
ben; denn wer das Vaterland unrichtig angiebt, hat es 
nit angegeben. Der Grund ift, weil das Vaterland — 
grade wie dies auch beim Alter der Kal ift — nach feiner 
Berfchiedenheit, den Käufer zum Handel anlodt oder davon 
zurückſchreckt 1). | 

Es lehren auch die alten Nechtögelehrten, Das Alter 
und nicht nur das Alter, fondern aud) das Baterland 
und aud die Abftammung müfle der Verfäufer bei Thies 
ren, namentlich bei Pferden, gleichwie das Geſchlecht, 
gewähren, und was er in diefer Hinficht ausgefagt habe, 
das müſſe ſich beftätigenz fonft fey der Käufer zur Nedhibis 
tion berechtigt 2). j 





rit. Quam sententiam et Pomponius probat; in qua et Ju- 
lianus est, qui.act.: si quidem ignorabat vendilor, ipsius 
rei nomine teneri; si sciebat, etiam damni, quod ex c0 
contingit, quemadmodum et si quis aurichalcum pro auro 
vendidisset ignorans, tenetur, ut aurum, quod vendidit, 
praestet. — Weſtphal vom Kauf $. 413. 

1) L. 31. $21. D. h.t. Qui mancipio vendunt, nationem cujus- 
que in venditione pronuntiare debent; plerumque enim na- 
tio servi aut provocat aut deterret emiorem. Idcirco in- 
terest nostra, scire nalionem; praesumtum etenim est, 
quosdam servos bonos esse, quia natione sunt non infamata, 
quosdam malos videri, quia ea natione sunt, quae magis 
infamis est. Quodsi de natione ita pronunliatum non erit, 
judieinm emtori, :omnibusque, ad quos ea res pertinebit, 
dabitur, quod emior redhibeat mancipium. — Voet (ad 
Dig. h, t. $. 1.) erklärt es für etwad, was nur beim Bertauf 
von Öclaven zu ‚beobadhten fey, für ein singulare in venditione 
mancipiorum, daß der Verkäufer das Vaterland angeben müfle. 

2) Doserr. comm. jur. civ. 15. cap. 3. Rokvrstauncr medd, 
aediliciae L. 1. cap. 5. nr. 50 sq. Namentlid) über das Alter 
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2. Selbſthülfe bei der Redhibition. 


Wenn ein Grund zur Redhibition vorhanden iſt, und 
der Verkaͤufer weigert ſich, die Waare, z. B. das Pferd, 





ſchreibt derſelbe folgendes: Vel si certorum annorum, qui ta- 
men dictos annos aliquo intervallo aut nondum attigerit 
aut excesserit; eaque propter emtoris usui non sit accom- 
modus, in causa redhibitionis erit. Ante annum enim ter- 
tium laboribus exantlandis infirmior: post septimum sene- 
scere: post sextum decimum inutilis aetatis esse dieitur — 
i Varro L. 2. cap. 7. rei rust.: Ideo aetatis rationem habere 
multum expedit. Tametsi vero juventutis annos dentes, 
Arıstorer.. L. 6. histor, animal. cap. 22. post nodi in cauda 
enati demonstrent, fallere tamen haec indicia ementem pos- 
sunt. Ich führe diefe Stelle hauptſächlich nur an wegen ber 
Stelle aus Varro, und weil man im Allgemeinen fieht, wie 
der Verfaffer das Alter zu den Gründen der Rebhibition rechnet. 
Im Einzelnen ift dagegen Manches zu erinnern. Denn 1, ift in 
einzelnen Fällen gar nicht darnad) zu fragen, ob das Pferd, uns 
geadhtet es älter ift, als der Verkäufer angegeben, zum Gebraud) 
des Käufers dennoch tauglich fey; genug daß das Alter auf den 
Handel und beffen Eingehung oder die Größe bes Preifes von 
Einfluß gewefen iſt; oder vielmehr von Einfluß, feyn konnte. 
Das Beleg ertheilt das Recht der Nedhibition, wenn fid das 
nicht beflätigt, was ber Verkäufer von der Waare gerühmt hat; 
dabei bleibt es flehen, dabei müſſen auch wir ſtehen bleiben; und 
wir dürfen allenfalls hinzufegen, wenn es fo etwas ift, was auf 
ben Handel von Einfluß feyn kann; denn das verfteht fih. Hin— 
gegen haben wir Fein Recht Hinzuzufegen, der Käufer müſſe da—⸗ 
durch zur Eingehung des Handels bewogen feyn, und dies wohl 
gar beweifen; dadurch würden wir aufhören, Nechtögelehrte zu 
feyn und uns zu Gefgsgebern erheben; nebenher würden wir ba; 
durch zugleich bemeifen, daß wir dazu nicht tauglich find, wenig» 
ſtens unfern Beruf dazu fehr verdächtig maden. Das Geſetz hat 
das Recht der Redhibition an jene Schranken nicht gebunden; es 
unterfcheidet und frägt nicht, ob in einzelnen Fällen der Käufer 
duch den Glauben an das Vorhandenſeyn der gerühmten guten 
Eigenfhaften oder die Abweſenheit gewiffer Fehler zur Eingehung 
des Handels bewogen fen oder ob er ihn auch ohne das und ganz 
auf diefelbe Art gefchloffen haben würde; folglid dürfen aud wir 
fo nicht unterfcheiden und fo nicht fragen. Lege non distinguente, 
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zurückzunehmen, dann pflegten wohl die alten Rechtögelehrs 
ten dem Käufer ben Rath zu geben, er folle fie dem Bers 
fäufer nur geradezu zurückſchicken und nöthigenfall® an die 
Thür binden. Andere forgten für den VBerfäufer, welchem 
die Waare auf folche Art wieder aufgedrungen werden fol. 
Damit ed nämlich auf Seiten feiner nicht fcheine, als laſſe 
er fich die Zurüdgabe gefallen und es folle der Handel mit 
feinem Willen auseinandergehen, fo rathen fie ihm, er folle 
in folchen Fällen auch nicht blöde feyn, vielmehr das Pferd 
zum Käufer zurüdführen und es ihm wieder an die Thür 
binden — oder, wenn er das nicht will, vor Notarius und 
Zeugen fidy verwahren, obwohl er das Pferd nicht wieder 
zurücgefchiet habe, fey e8 feine Meinung keineswegs, dem 
Käufer nachgeben und die Waare zurüdnehmen zu wollen, 
fondern er habe das Pferd u. |. w. bloß an fic genommen, 
damit ed nicht umkomme u. |. w.?). 


Dem Berfäufer haben die Nedhtögelehrten einen ganz 
guten Rath gegeben; einen beffern wird er fidy in manchen 
Fällen felbft geben; was aber den Käufer betrifft, fo hätten 
fie von dem, was fie gerathen haben, fogar abrathen fols 
len. Für ihn, welcher darauf ausgeht, daß ein erlittener 





nec nostrum est, distinguere. 2) Kann es in Fällen, da ein 
Verkäufer etwas von der Sache ausgefagt hat, nicht darauf ans 
kommen, ob das Gegentheil fihtbar ift, oder nicht. Die Ausfage 
bindet wie ein Verfprechen, und ber Einwand, der Käufer habe 
das Gegentheil fehen Eönnen, kann dagegen gar nicht in Bes 
trachtung kommen. Wohl aber Eönnte es in Betradhtung kommen, 
wenn er das Gegentheil gefehen Hätte. Davon kann hier nicht 
die Rede feyn, da das Alter nicht fihtbar ift, fondern nur aus 
gewiffen Merkmalen gefhloffen. werden fann, die, wie 
Roeveftrund felbft fagt, nicht fiher find. Webrigens muß 
man au ein Kenner feyn, um an den äußerlihen Merkma⸗ 
len das Alter erkennen zu können. 


1) Srauvır Syntagma h, t. $. 8. nota 3, p. 76; Starck usus 
mod. h, t. 6. 29, | 
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Schade wieder gut gemacht, nicht aber vermehrt werde, iſt 
es ein großes Wagſtück, was leicht zu ſeinem Nachtheil 
ausſchlagen kann, wenn er dem Verkaͤufer, während dieſer 
die Verbindlichkeit zur Zurücknahme beſtreitet, die Sache 
aufzudringen ſucht, fie ihm an die Thür bindet u. ſ. w. Es 
könnte dies höchſtens nur dann rathſam ſeyn, wenn er ſei⸗ 
ner Sache völlig gewiß wäre, wenn er mit Gewißheit wüßte, 
daß er den Sieg davon tragen wird. Aber wie kann er das, 
da ſich ja das Schickſal eined Proceffes nicht vorherfehen 
läßt, und das größte Recht an der Einfalt der Richter, 
Verſäumniß, Nachläffigfeit anderer u. f. w. ſcheitern kann. 
Und felbft, wenn er es fünnte, würde es wohl rathſam feyn, 
die Sache aus den Händen zu geben, wenn er nicht fein 
Geld dagegen zurinf erhält? Zwar kann es feyn, daß die 
Sade ihm zur Laft wird, daß.er im Befib der Sache 5.8. 
genöthigt ift, Koften auf fie zu verwenden; aber für Diefe 
Koften, 3. B. den Unterhalt erfaufter Thiere, entjchädigt 
ihn der Gebrauch, den er von ihnen machen fann, und in 
andern Fällen bleibt ihm das Necht, Bergütung zu fordern. 
Terner kann es feyn, daß ein erfauftes Thier ftirbt, über⸗ 
haupt die erfaufte Waare zu Grunde geht. Allein dies, 
was auch beim Verkäufer ſich hätte ereignen können, fchabdet, 
wie wir hören werden, wenn er nur den Untergang nicht 
verfchuldet hat, dem Käufer nicht; es ift vielmehr auf das 
Recht der Redhibition ohne allen Einfluß, Wozu alfo jene 
Maapregel-, die feinen Nutzen verfpricht, wohl aber ſchaden 
fann? Selbſt wenn der Käufer den Sieg davon trägt, 
kann fie ihm fchaden. Denn gefeßt 3. B. der befiegte Vers 
käufer befindet fich nicht in der Lage, das Kaufgeld zurück⸗ 
geben zu fünnen, hat er fid) dann nicht gefchadet, wenn er 
die Sache aus den Händen gab, ohne den Preis zurück zu 
erhalten? Er hat ſich felbft des Mitteld beraubt, wodurch 
er fi) feines Schadens wenigſtens einigermaßen hätte erho⸗ 
len können , indem er nämlich immer nicht genöthigt werben 


TR 
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Fönnte, von feinem Siege auch wider feinen Willen Ges 
brauch zu machen. 

Befler ift es alfo, er klagt und wartet dad Ende bed 
Proceſſes ab, Siegt er, fo wird der Beklagte, welcher vom 
Richter verurtheilt it, das Geld zurüdzugeben, von felbit 
nicht verfehlen, die Waare zurücdzunehmen, ohne daß ber 
Käufer nöthig hätte, fie ihm an das Haus oder die Thür 
zu binden. liberhaupt fcheint diefe Maaßregel eine unpafs 
fende Verbindung von Selbſthülfe und Anrufung der Hülfe 
des Staats zu enthalten. Will der Kläger auf Redhibition 
Hagen, fo muß er den Ausfpruch des Nichterd erwarten, ob 
Diefer Fall zur Nebhibition geeignet fey. Der Richter, der 
ihn zu feinem Gelde verhelfen fol, muß erft urtheilen, ob 
der BVerfäufer verbimden fey, die Waare zurückzunehmen. 
Und diefem Urtheil greift der Kläger vor, wenn er die Waare 
vor ausgemachter Sache zurüudjendet. Indeſſen ift auf der 
andern Seite Folgendes in Betrachtung zu ziehen, Vorauss 
gefett, daß er nur den Proc gewinnt, kann ed ihm de 
jure immer nicht ſchaden, wenn er dasjenige, was im Ur⸗ 
theil ihm auferlegt wird, ſchon vor dem Urtheil erfüllte. 
Die Pflicht und damit zugleich dad Recht, die Sache zurück 
zugeben, die der Kläger, ehe er es nöthig hatte, erfüllte, 
entftand nicht erft durch das Urtheil, fondern war fchon vor; 
mals vorhanden; nur daß ihr Vorhandenfeyn jetzt erſt aus⸗ 
gefprochen if. Der Käufer hat nur gewagt, das jest aner; 
fannte Recht zu einer Zeit auszuüben, da ed noch nicht aners 
kannt war; hingegen von einem andern Recht, was ihm 
entfchieden und unter allen Umftänden zuftand, nämlich die 
Sadje während des NRechtöftreits zu behalten, fie zu befigen 
und zu benugen, hat er feinen Gebrauch gemadıt. Doc) 
noch etwas ift hier zu bedenfen, Es wird hier vorausgefegt, 
daß der Verkäufer die Verbindlichkeit, die Sache zurückzuneh⸗ 
men, beftreitet und der Käufer auf Aufhebung‘ des Handels 

geklagt hat. In Fällen diefer Art ift Beweis erforderlich, 
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und zu dem Ende müffen Kunftverftändige herbeigerufen, oder 
es müfjen gemeine Zeugen aufgeftellt werden, und ihnen 
muß die Sache, worüber fie ihr Gutachten oder Zeugniß 
abgeben follen, vorgelegt werden. Wie nun, wenn der 
Käufer fie zurücfchieft, der Verkäufer fie nicht angenommen, 
das Pferd z. B. von der Thür wieder losgebunden und feis 
nem Schickſal überlaffen hat? Sept ‚fehlt das Objeft, es 
fehlt, wenn auch nicht in allen Fällen, doch fehr häufig, 
der Beweis, und mit dem Beweife — der Sieg. 


‘ 


3 Bon der Eoncurrenz der Klagen aud dem 
Edict der Aedilen mit der Klage aus 
dem Kauf. 


Was die Aedilen über die Gewähr der Mängel verords 
net haben, ift nach ber Lehre der Nechtögelehrten fchon in 
der Natur ded Kaufcontractd gegründet; und Daher rührt es, 
daß der Käufer in Fällen, in welchen er mit der actio red- 
hibitoria und quanti minoris flagen kann, ſich ftatt deren 
aud) der actio emti bedienen darf, indem er zwifchen beiden 
Arten von Klagen — aus dem Edict der Aedilen und aus 
dem Kauf — die freie Wahl hat. Dieſes hat die merfwürs 
dige Folge, daß, wenn die- Klagen aus dem Edict durch den 
Ablauf der Zeit, nämlich Die actio redhibitoria bereits Durch 
den Ablauf von ſechs Monaten, die actio quanti durch den 
Ablauf Eines Jahres erlofchen ift, der Käufer Denfelben 
Zweck, den er bei diefen Klagen hat, noch eben fo gut durch 
die actio emti erreichen kann, die erft mit dem Ablauf von 
30 Sahren erlifcht. 


Ob diefe Lehre in ihrem ganzen Umfange gegründet ſey, 
dag ift die Frage. Daran kann nicht füglich gezweifelt wers 
den, daß die actio emti neben den Klagen aus dem Edict 
Statt finde, 
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L. 11. $. 3. D. de act. emt. et vend. 
Redhibitionem quoque contineri emti jndieio et Labeo 
et Sabinus putant, et nos probamus. 

Auf den erften Anblick fcheint zwar diefe Stelle. blos 
den allgemeinen Satz auszuſprechen, man fünne mit der 
actio emti auch auf Zernichtung des Contracts fl 
gen; indeffen ift Redhibition ein technifcher Ausdruc für alle 
die Fälle, deren im Edict Erwähnung gefihieht,- da wegen 
Fehlerhaftigkeit der Waare u. f. w. mit der actio redhibitoria 
geklagt werden fann 1). Es giebt auch noch andere Stellen, 
aus denen hervorgeht, daß man in denfelben Fällen, in mel« 
chen man mit der actio redhibitoria oder quanti minoris kla⸗ 
gen kann, aud) mit der actio emti Flagen fünne 2). 

Da alfo die Gewähr der Mängel fchon aus dem Con—⸗ 
tract und mit der actio emti gefordert werben kann, fo. ents 
fteht die Frage: welchen Grund hatten die Aedilen, neben 
diefer jene andern beiden Klagen einzuführen. Sie felbft has 
ben ſich darüber nicht erflärt, So blieb es dem Scharffinn 
unferer NRechtögelehrten überlaffen, ihn zu errathen. Sie 
äußern ſich indeffen darüber fehr verfchieden. Der Grund 
fey erwa derfelbe, der den Prätor bewog, gegen den Schifs 
fer, Gaftwirth u. f. w. neben der Klage aus dem Mieth- 
contract die actio de -receptis einzuführen; es ſey nichts 
Neues, daß die Prätoren blos Grundſätze des ſchon beftehens 
den Rechts wiederholt hätten; fie verbefferten nicht blos das 
Civilrecht, fondern oftmals beftärkten oder beftätigten fie. es 
nur u. ſ. w. Mit andern nimmt Struv an, vor. Einfühs 
rung jener Klagen durch die Aedilen habe man in jerten Fäl- 
fen mit der actio emti nicht Klagen können, denn diefe Klage 


1) L. 11. $. 5, D. de act. emt. et vend. ; L.6. in fine D. de 
div. tempor. act. 

2).L. 13. pr. D. de acf. emt, et vend.; L 19. {. 2. u. L. 43. 
$.9. D. de aedil, Edicto. 
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ſey nur auf Erfüllung, nicht auf Aufhebung des Contracts 
gerichtet; in der Folge fey aber von den Rechtögelehrten der 
Grundfag aufgeftellt, man könne auch mit der Klage aus 
dem Gontract auf Aufhebung deffelben Magen, und dies fey 


- dann namentlich auf Die actio emti angewandt, fo daß man 


jest auch mit der actio emti auf Redhibition klagen könne. 
Doch habe jede Klage ihre eigenthümliche Art und Beichafs 
fenheit beibehalten *). Schon früher ftellte Bachov 2) die 
Meinung auf, ehe die Aedilen jene beiden Klagen eingeführt 
hätten, habe man aus den im Edict angeführten Gründen 
aus dem Kauf nicht Hagen können; hernady aber habe die 
actio ex emto, als eine actio bonae fidei, und, die nicht in 
enge Schranfen eingefchloffen ſey, auch dieſe Leiftungen unter 
fich begriffen, jedody mit den Befchränfungen, denen im Edict 
das Klagerecht unterworfen ſey. Mit andern Worten will 
Bachov etwa fagen, es hätten die römifchen Rechtsgelehr⸗ 
ten, nachdem das Edict erlaffen fey, die von den Aedilen 
aufgeftellten Grundfäge als eine durd das Edict dem 
Kauf beigelegte Eigenfchaft auf denfelben übertragen, 
bergeftalt, daß die darin begründeten Rechte des Kaufens 
nun auch durch Die actio emti geltend gemacht werden fünn- 
ten. Wäre dieſe Anficht, die auch andere hegten, gegründet, 
fg würde daraus folgen, daß die actio emti: in Fällen diefer 
Art unter: denfelben Bedingungen ftehe, wie die aetio red- 
hibitoria, was Bachov auch behauptet und fid) deßhalb anf 
eine Stelle im Soder bezieht, die auf den erften Anblid ganz 
dazu gemacht zu ſeyn fcheint, feine Meinung zu beftätigen. 





4) Fnanzer ad =. h. t. n. qq.; Sravv, syntagma Lib, 21, tit. 1. 
$. 2; Srarck usus med. r. h. t. 9. 50: Successu temporis 
ex interpretatione prudentum effectum, ut posiquam Acdi- 
les antea speciali actione emiori ob rerum venalium vitia 
eonsulere voluerunt, actio emti deinde ad casum redhibitio- 
nis extensa fucrit, ut ea pariter ad redhibendum vel quanii 
minoris agi posset. | 

2) ad Weszurecn Comm. ad r. h. t. not. 10. 





\ 
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L. 2. C. de aed. act. 

‘Cum proponas servum, quem pridem comparasti, post 
anni tempus fugisse: qua ratione eo nomine cum ven- 
ditore ejusdem congredi quaeras, non possum animad- 
vertere. Etenim redhibitoriam actionem sex mensium 
temporibus, vel quanto minoris, anno concludi, mani- 
festi juris est. 

Bon den Grundfäben, welche die Aedilen im Edict we- 
gen Gewähr der Mängel aufgeftelt haben, läßt fich zuvör⸗ 
derft wohl eben nicht behaupten, daß fie fchon in der Natur 
der Sache dermaaßen gegründet wären, daß fie aud) ohne . 
pofitive Gefege vorhanden feyn würden. Indeſſen find fie, 
wenigfteng ihren Hauptitüden nach, fehr vernünftig; fie bes 
friedigen, was unter den Menfchen, wie fie find, 
inihrem Verkehr untereinander ein dringende 
Bedürfniß iſt, und befriedigen es auf die beſte Art; ja 
man fann wohl jagen, was die Aedilen verordnet haben, 
ſey gerade jo, wie es feyn müſſe, und fönne füglich nicht 
anders ſeyn. Woher rührte es fonft, daß Laien, wie ich 
oft bemerkt habe, die Grundfäße deffelben — nicht bloß die 
Hanptgrundfäße — richtig anwenden, fo als fennten fie fels 
bige, wenn fie felbige doch nicht Fennen. Daher werden 
diefe Grundſätze bei allem Wechfel der Zeiten ſich doch immer 
erhalten. Wer eine Sache verfaufen will, fol die Mängel 
und Fehler der Sache dem Kaufliebhaber offen anzeigen ; für 
das, was er von der Sache gerühmt hat, fol er eben fo, 
als wenn er ed verfprochen hätte, haften; handelt der Ber: 
Fänfer Dagegen, foll der Handel zurückgehen, ald wäre er 
nie gefchloffen u.f. wm. Was fann vernünftiger feyn? Bei 
Mängeln, die nicht fichtbar find, muß der Käufer ſich ganz 
auf die Ehrlichkeit des Berfäufers verlaffen; aller Berfehr 
müßte aufhören oder würde wenigſtens fehr gehindert wer; 
den, wenn der Käufer erft eine Unterſuchung anſtellen ſollte, 
ob die — die er kaufen will, nicht etwa mit verborgenen 
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Mängeln behaftet ift, und fie würde ihn in den meiften Fäl- 
‚Len. nicht einmal zu einem fihern Nefultat führen. Es fcheint 
auch, daß wenigitend der Hauptinhalt des Edictd nach fon- 
fligen, Grundfäßen des Civilrechts fchon in der Natur des 
Kaufs gegründet fey. Bei einem Gefchäft dieſer Art, einem 
Contractus bonae fidei, wobei alled ehrlich und aufrichtig 
‚zugehen fol, darf fein Contrahent den andern täuſchen; er 

darf alfo die Mängel und Fehler der Sache, von denen er 
‚weiß, daß fle Damit behaftet iſt, nicht verfchweigen oder fid) 
dunkel darüber ausbrüden, um nicht verftanben zu werden 1), 
| noch ihnen Eigenſchaften andichten, von denen er weiß, daß 
ſie ihr fehlen u. ſ. w. Er haftet zwar auch für Mängel, die 
er fekbft. nicht Fannte; die Unfunde der Mängel — die auf 
Seiten ded Käufers, damit er lagen könne, fogar als vor- 
handen vorausgefeßt. wird — fümmt dem Verkäufer gar nicht 
zu Gute, er kann ſich nicht damit entfchuldigenz; und diefeg, 
wovon das Edict ausdrüdlich nichts enthält, fanden ſchon 
bie römifchen Nechtegelehrten darin 2), KHauptfächlich aber 
wollten die Aedilen hinterlifiigen -Berfäufern entgegens 
wirken und betrogenen Käufern zu Hülfe fommen); es 
ift alfo hauptfächlicd, die Abmwefenheit des Dolus, worauf es 
abgefehen war, und gerade dieſe ift es, welche nach ſonſtigen 
sömifchen Ideen ſchon in ber Natur des Kaufd gegründet 
ift; e8 bringt dabei der Dolus, wenn er vorhanden iſt, Die 
felben Wirkungen hervor, wie die fehlerhafte Beſchaffenheit 
der Waaren u. f. w. Ideen diefer Art find wohl nicht erft 
aus dem Edict der Aedilen entlehnt; ob aber fonftige Grund⸗ 
fäge deffelben auf den Kauf, als gehörten fie dazu, über’ 


1) L. 43. $.2. D, de contrah. emt. Dolum malum a se ab- 
esse pracstare venditor debet: qui non tanlum in eo cst, 
qui fallendi causa obscure loquitur, sed etiam, qui insidiose 
obscure dissimulat. 

2) L. 1. . 2. D. h. t. L. 14. $\ 7. D, de act. &mt. et vend. 
3) L.1. $. 2. D.h.t. 
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tragen find, das ift eine Frage, die ſich mit völliger Gewiß⸗ 
heit weder bejahen, noch verneinen läßt, Wahrfcheinlich vers 
hielt es fi fo: Nachdem die Aedilen den Grundſatz von 
der Gewähr der Mängel aufgeftellt hatten, fanden die Rechts⸗ 
gelehrten, oder vielmehr einzelne von ihnen, was die Hedi 
len. verordnet hätten, fey ja im Grunde ſchon der Natur 
des Kaufs, ald eined contractus bonae fidei, gemäß, oder 
laffe ſich füglich da hineinlegen, und felöft die Redhibition 
fonne ſchon nach ſonſtigen Grundfägen. mit der Klage aus 
dem Contract gefordert werden. Wie wären auch ſonſt die 
Aedilen dazu gekommen, zu verordnen, was ſie verordneten, 
wenn dies ſchon damals den angenommenen Örundfägen bes 
Rechts gemäß geweien wäre, oder dafür gegoften hätte, Sie 
hätten etwas fehr Überflüffiges gethar. Für uns kann ed 
indeffen genug feyn, daß alle, was die Medilen verorbnes 
ten, als fd etwas gegeben wird, was ſchon ber Natur des 
Contracts ‘gemäß ift, und mit ber Klage aus dem Kauf gel: 
tend gemacht werden fann, ,.€ fonnte zwar ſeyn , daß bie 
actio emti- nur fo weit Statt finden, und hur fo weit an 
Stelle der Klage aus bem Edict gebraucht werben fol, als 
der Verkäufer in dolo iſt. Aber es findet fich Fein hin 
länglicher Grund, anzunehmen, daß hier ein Unterfchied ges 
macht ſey. Die Klage aus dem Kauf findet auch Statt, 
wenn der Verkäufer, des Fehlers untundig, bie fehlerhafte 
Sache verfauft hat; es kann wenigftend nady einer vor 
Ulpiant gebilligter Meinung ded Julianus ex emto quanti 
minoris geklagt werben ?). Während nun Sulianus eine 
Klage aus dem Kauf auf Redhibition nicht eben ausdruͤcklich 
verwirft, fondern von der actio quanti mindris tür int Gegen⸗ | 
fag gegen vollitändigen Schadenerfaß handelt, giebt ed andre - 
Stellen, die feinen Unterfchied machen, wornach in Falleıt- 
diefer Art überhaupt mit der actio er emto, folglich 





4) L. 15. D: de act: emt. et vend: | | 
Beitfhrift für Civilrecht u. Prozeß. VI: 4. 9 
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auch auf Nebhibition, die, wie wir wiffen, in der 'actio emti 
enthaften ift 1), geffagt werden kann 2) Die Klage aus 
dem Kauf maß felbft da aushelfen, wo das Edict nicht aus⸗ 
reicht; wo nad dem Edicte keine Klage Statt finden würde, 
kann man ex emto lagen. | 
i L. 4. pr: D. de aed. Edicto. 
Ob‘ quae vitia negat redhibitionem a ex emto dat 
 actionem. 

Wenn nun die von den Aedllen aufgeſtelten Grund⸗ 
ſaͤtze ſchon der Natur des Contracis gemäß find, und folg⸗ 
lich die actio emti zu eben dem Zweck ‚ wie die Klagen aus 
dem Edict gebraudjt werden Kann; , fo war gar fein Grund 
vorhanden, ‚die actio emti für Fälle diefer Art einzufchräns 
fen und ihr ein kürzeres Ziel u feßen, als in andern Fäl⸗ 
"Ten. Wäre das wahr, was’ Bachov behauptet, fände die 
clio” emti nicht weiter Statt, wenn bie actio redhitoria 
und, aestimatoria verjährt fi ind, fo würde das Edict, was 
doch auf den Vortheil des Käufers ‚berechnet ift, am Ende 
gar zu jeinem Nachtheil gereichen; er würde, wenn, wie ges 
wöhnlich, der Verkäufer die Mängel feiner Sache gefanut 
und fie verſchwiegen, überhaupt ihn wiffentlich getäufcht, 
furz ‚betrogen hätte, ſchlimmer daran feyn, ald er ohne fels 
biges geweſen ſeyn würde; denn nad) dem Civilrecht hätte 
‘er, wenn ein halbes oder beziehungsweife ganzes Sahr ver 
ſtrichen iſt, noch Magen koͤnnen und nach dem Edict Fönnte 
er es nicht mehr. Schon diefer Umfland macht ed wahr⸗ 
ſcheinlich, daß die Verjährung der Klagen aus dem Edict 
diejenige der Klagen aus dem Kauf nicht mit ſich führt. Es 
kommt aber nod) ein anderer Umftand hinzu. Der Grund 


1) L. 11.$. 3. D. de act. emt. et — 
2) L. 11. $.7. D. eod. ‚Venditorem, etiamdi ignorans vendlide- 


rit, fugitivum non esse, pracstare emtori oportere, Naaarıus 
ait. — L, 19. 52. et L.45. (. 9. D. de aed. Edicto, 
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zur Nebhibition ift überhaupt vierfah. Den erften giebt 
bie fehlerhafte Befchaffenheit der Waare, den 
zweiten Die Abwefenhejt von Tugenden u; f. w,, von 
denen der Verkäufer, daß fie porhanden, ver 
fihert hat; den dritten, unterlaffenes Berfpre 
hen durch Stipulatian, dasjenige zu erfüllen, 
wozu nach dem Edict der Aedilen ein Verkäufer 
verbundex ift 7); den vierten endlich DAS. paitum die- 
plicentiae an die Hand; daffelbe wird in dem hieher gehös 
rigen Zitel ded Coder de aedilicia actione ald Grund auf: 
geführt, worauf ein Käufer das Verlangen der Redhibition 
und die actio ‚redhibitoria bauen fann, und dieſer Fall 
wird der Fehlerhaftigfeit der Waare, z. B. der Ungefund- 
heit eines Grundſtücks, gleichgeftellt 2). Es ift gar nicht 
wahrfcheinlih, daß, wenn ein Vertrag diefer Art geſchloſ⸗ 
ſen iſt, das Recht, den Handel aufzurufen und das Gege⸗ 
bene zurückzufordern, in, einer fo kurzen Zeit erläfchen:follte; 
es ift vielmehr glaublich, daß, wenn actio redhibitoria night 
mehr Statt findet, das Recht aus einem folchen Vertrage 
noch mit der actio emti geltend gemarht werden -fgun ; und 
daß dies in andern Fällen eben fo iſt. Die actio redhibi- 
toria und eben fo-quanti mineris ift endlich auch fein bloßer 
Beiſatz, den die actio emti in Fällen diefer Art annimmt 
(feine qualitas actioni ex emto adjecta, wie viele annphman), 
fondern eine eigne Klage, die ihre eigne Quehe hat, naͤm⸗ 
lich das Edict, und für ſich beſteht 3) ‚, wie deutlich daraus 
hervorgeht, daß beide neben einander Statt finden... Den 
nächſten Entftehungägrund giebt freilich auch ‚bei ihnen: der 
Contract an die Hand; daher ſagt Ulpian von ‚onen: I; 
eontractu veniunt *). | I 


1) L. 28. D. h. t. L; 31. .D. de evict: j n 2 12% 
2) L. 4. C. de aed: act: 
3) Laurennacah Coll. theor, pr. lı. t. $. 2i. 
4), 1.23, 5:4. D. it: ' 
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Die Stelle des Coder, worauf Bacon feine abwei- 
chende Meinung gründet, beweift, wenn man fie fchärfer 
ind Auge faßt, nichts. Sie fteht hier blo8 für den Sag, 
Daß die actio aestimatoria binnen feh8 Monaten 
und die uctio redhibitoria binnen einem Jahr er- 
liſcht. Daß Die actio emti zügleih mit erlofchen feyn 
follte, folgt daraus nicht. Die Anfangsworte, aus denen 
man es fchließen möchte, laſſen nur etwa vermuthen, daß 
der- Grundfag, dem Käufer ftehe zwifchen der actio emti und 
den Klagen aus dem Edict die. Wahl zu, und er fünne, mas 
er durch diefe erlangen könne, auch mit Hülfe jener er 
Tangen, fo gar ausgemacht und allgemein befannt nicht ge⸗ 
wefen feyn mag, als er vermöge jener in den Pandecteu aufs 
genommenen Stellen aus den Schriften der römifchen Rechts⸗ 
gelehrten, die eine ſolche Wahl zulaffen, für uns nun ift 2). 
Wo fteht in der Stelle ded Coder ein Wort davon, daß in 
Fällen vorliegender Art neben den Klagen aus dem Edict 
auch die actio emti Statt finde? Oder woher wiffen wir, 
daß dem Derfafler des Reſcripts der Grundfas von der 
Coneurrenz der actio emti mit den Klagen auͤs dem Edict 
befannt und geläufig gewefen? Beweiſen fönnte fie nur et- 
was, wenn die Stelle felbft ergäbe, oder wir aus anderer 
Quelle mit Gemwißheit wüßten, daß Died der Fall gewe⸗ 
‘fen. Und feldft dann würde noch, da wir nicht wiffen kön⸗ 
nen, worin die Anfrage eigentlich beftand, die Beweiskraft 
dieſer Stelle unficher ſeyn, und es würde auf alle Fälle, 
was nach ihr zu vermuthen iſt, demjenigen, was in den 
Pandecten entfchieden und Deutlich und an mehr als. Einer 
Stelle ausgeſprochen ift, nadıfiehen müſſen. In der 
That kann die Stelle blos dazu dienen, den Rechtsſatz von 
ber Goncurrenz jener Klagen — nicht umzuftoßen, fondern 

4) In der hHieher gehörigen Hauptitelle ber Panbecten wirb es als 


eine Meinung einzelner Rechtsgelehrten, des Labeo und Sabi- 
nus aufgeführt, die Ulpian billigt. 
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einige Zweifel daran zu erregen, die fchon nicht ſtark genug 
waren, ihn am Entfiehn zu hindern, und viel zu ſchwach 
feyn würden, den einmal angenommenen aus dem verjährs 
ten Beſitz, worin er me ich befindet, zu verdrängen. 


| 4. Vom Zwed der aclio redhibitoria. 


Jetzt laßt uns fehen, worauf die actio redhibitoria 
hauptfächlidy gerichtet fey. Die Nechtögelehrten drücken fich 
fehr verfchieden darüber aus. Die actio redhibitoria, fagen 
einige, gebt dahin, daß der Berfäufer die Sache zw 
rücknehme, und, feßen andere hinzu, den Preis zu 
rückgebe 2); fie geht dahin, lehren andere, Daß Beide 
gewiffermaßen zn integrum reftituirt werden, der 
Berfänfer alfo die Sache, der Käufer das Kaufgeld nebft 
. den Zinfen und der Vergütung für die Verwendungen u. |. w. 
zurüderhalte I. Schmidt 5) bemerft darüber — mit feis 
nen eigenen Worten — Folgendes: das Geſuch bei diefer 
Klage ift, zu erkennen, daß der Contract für nicht 
gefchloffen zu halten ſey — mobei er ſich auf L. 60. 
D. h. t. beruft — derowegen Bellagter dem Kläger feine 
feine Sache z. B. fein Kaufgeld mit den Zinfen und mas 
er fonft deshalb afgewandt hat, wieder zurüdzugeben und 
zu erfegen ſchuldig if. Hellfeld lehrt wieder: omnia 
reducuntur in eum statum, qui Juisset ; s si emtio non 
fuerit secuta; sicque venditor obligatur ‚ ut rem recipiat 
pretiumque restituat etc. 





1) 3. 8. Zossıus ad Dig. h.t. 1.15; Weasensecı paratitla Dig. 
h. t. $. 95 Srauv syntagma D. h. t. $.8. Starck usus mod. 
Dig. h. t. $. 30; Laurtensaca Coll. theor. pract. h. t. $. 20; 
Güntnee. Prine. jur. rom. |. 972, 

2) 3.8. Vorr ad Dig. b. t. $. 4. 

3) Pract. Lehrbuch von gerichtlichen Klagen und Einreden $. 935. 

4) Jurispr. for. $. 1111, 
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- Daß der VBerfäufer die Sache zurüduchme, darauf 
fann das DBerlangen des Klägers und feine Klage nicht ges 
richtet feyn. Ihm ift es blos darum zu thun, das wieder 
zu haben, was ihm in Folge des Gefchäfts fehlt; der Käu⸗ 
fer will das Kaufgeld mit den Zinfen, die Vergütung für 
die Verwendungen, foweit fie nicht,. wie der Unterhalt der 
Thiere, durch den Gebrauch der Sadıe aufgewogen werden 
u. f. m. mwiedererlangen. Seine Klage ift mit wenigen Wor⸗ 
ten, die bei Paulus beifäufig — doch nicht fowohl in Be: 
ziehbung auf die Klage, als vielmehr auf das Urtheil des 
Richters, aus welchem man aber auf die Klage zurüdichließen 
kann — vorfommen, darauf gerichtet: 

ut reddito mancipio, pretium restituatur ?). 

Dies ift dag letzte Ziel feiner Klage, Dies darf er fordern. Hinz 
gegen, daß der Verfäufer, der das Kaufgeld zurückgeben fol, 
die Waare dagegen zurücdempfange, Dies gehört zu den Rechten, 
nicht zu den DBerbindlichfeiten des Verkäufers, und kann alfo 
nicht burch eine Klage von ihm erzwungen werden. Das Kauf 
geld hat hier, wo der Handel zurückgehen ſoll, der Käufer 
zu fordern, die Waare der Verkäufer. Der Letztere macht 
ſeine Forderung dadurch geltend, daß er das Geld nicht eher 
aus den Händen giebt, als bis er zuvor die Waare zus 
rüderhalten 2), oder der Käufer deshalb Caution geleiftet 


1)1L.4.9.6.D.ht | 


2) L. 25. pr. 9. 9. $- 10. D. h.t. Aediles etiam hoc nie em- 
tiorem volunt, si in aliquo deterior factus sit servus, sed ita de 
mum, si post venditionem traditionemque factus sit; ceterum 
si ante fuit, non pertinet ad hoc judicinm, quod ante factum 
est. — Praeterca in edieto dicitur sic: et quanta pecunia 
pro eo homine soluta, accessionisve nemine data erit, non 
reddetur, cujusve pecuniae quis eo nomine obligatus erit, 
non liberatur. — Ordine fecerunt Acdiles, ut ante vendi- 
tori emtor ea omnia, quae supra scripta sunt, praestet; sic 
deinde pretium consequatur, — L. 29, pr. D. eod, Illud 
sciendum est, si emior venditori haec'non praestat, quae de- 


J 


f 
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hat 2); eine eigne Stlage zu diefem Zwed iſt ihm nicht ge- 
geben; die actio redhibitoria fteht blos dem Käufer zu. Für 
jest ift e8 indefjen genug, wenn der Käufer, im Fall es nicht 
bereitö außergerichtlidy gefchehen feyn möchte, ſich bereit 
erklärt, die Waare dem Berläufer zurüdgugeben. 

Es heißt zwar im @pjct der Aedilen: 

Quod si maneipium adversus ea venisset sive adver-. 
sus quod dictum promissumve fuerit, cum veniret, fuis- 
set, quod ejus praestari oportere dicetur, emtori om- 
nibusque,-ad quos ea res pertinet, judicium dabimus, 
ut id mancipium redkibeatur 2). 

Hier hören wir alfo, worin der. Zwed der Klage bes 
fteht, und hören es unmittelbar an der Quelle; der Kläger 
will bewirfen, daß der Berfäufer die Sache zurüdnchmen, 
er fie ihm zurückgeben dürfe 8). Allein, fo deutlich das auch 
bier zu fiehen fcheint, der Zwed der Klage befteht doch darin 
nicht, es ift das blos ein Ausdruck des gemeinen Lebeng, 
anzudeuten, daß der Handel nicht bei Kräften bleibt; es 
wird hier blos die Wirkung angegeben, die Urfache aber zus 
rückbehalten 9. | 


siderantur in hac actione, non posse ei venditorem condem- 
nari; si autem emiori venditor isia non praeslat, condemna- . 
bitur cı. | 

4) L.26, D. h.t. Videamus tamen, ne iniqnum sit, emtorem 
compelli dimittere corpus, et ad actionem judieati mitti, si 
interdnm nihil praestatur propter inopiam venditeris, potius- 
que res ita ordinanda sit, ut emior caveal, si ‚intra cerium 
tempus pecunia sibi soluta sit, se mancipium restiturum, 

DL 1.91 D. h. t. 

3) Denn redhibere est facere, ut rursus habeat venditor, quod 
habuerit. Et quia reddende id fiebat, ideirco redhibitio 
est appellata quasi redditio. L. 21. pr. D. h. t. 

A) Sch habe mehr als einmal gehört, daß auch bei. und der gemeine 
Mann fid) ähnlicher Ausbrüde bedient. Wenn er fagen will, daß 
ein Dandel a Art nicht aufrecht zu erhalten ey y drüdt er 
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| Diefe Urfache — und zugleich der nächfte Zweck des 
Klägers — it, wie es f cheint, die Aufhebung des 
Handels. 

Es kamen, nach einer andern Stelle, im Edict auch 
die Worte vor, die verkaufte Sache ſolle auf Ver⸗ 
langen des Käufers ungefd®ft gemacht werben; 
was heißt Dies anders, als, der Verkauf folle, auf 
Berlangen des Käufers, wieder aufgehoben wer- 
ben, ober, wie wir ed auszudrücken pflegen, der Handel 
ſolle zurüdgehen 1), Eben fo lehrt Ulpianud: 

redhibitio est venditionis resolutio 2); 
ferner bei einer andern Gelegenheit, da er den Sat aufs 
ftellt, dem Berfäufer müßten mit der Hauptfache die Acceſ⸗ 
fionen zurüdgegeben werden, fett er hinzu: 

ut uterque resoluta emtione nihil amplius consequatur, 

quam haberet, si venditio facta non esset °). 

Daß der Zwed der Klage nicht eigentlich darauf ges 
richtet fey, ut sd mancipium recipiatur, und dieſer Aus⸗ 
drud, der nur eine Folge der Aufhebung des Handeld auds 
drüct, die Aufhebung andeutet, dies erhellet deutlich Daraus, 
daß ed, wie wir in der Folge hören werden, Fälle giebt, 
wo der Berfäufer, durch die actio redhibitoria genäthigt, 
das Kaufgeld zurücdgeben muß, wiemohl er feine Waare zus 
rücderhält und auch feine zurücerhalten fann, wo alfo eine 
Klage: ut id mancipium redhibeatur, oder eine actio red- 
hibitoria, wenn man diefen Ausdruck wörtlich nehmen er 
gar nicht einmal möglich wäre. 


dies jo aus, daß er fagt, ber Verkäufer müffe die Sache, 3. B. 
das Pferd, zurücknehmen. Auch das Lübiſche Statut drückt die 
Sache auf dieſe Art aus, Lih. 3. tit. 6. art, 14. 15. Es muß 
alſo dieſe Vorſtellung dem gemeinen Verſtande am naͤchſten liegen. 
4) L. 38. D. h. t. 
2) L. 15. $. 2. D. de poss. 
3) L. 23.1. 1. D. h. t. 7 
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Nach einigen Stellen fcheint es fogar, daß es zur Vers 
richtung des Handels hier einer restitutio in integrum be’ 
dürfe. Aber von einer wahren restitutio in integrum gegen 
ein negotium stricto jure validum ift doch hier nicht eigents 
li die Rede, wie fchon dad Wort quodammodo, deſſen 
fid) Julianus dabei bediente, und der Umftand, daß beide 
reftituirt werden, andeutet ?), Es kehrt nur, und zwar in 
Hinfiht auf beide, alles in die Lage zurüd, worin 
es vordem Kauf war, und dieß gefchieht nicht ſowohl 
durch Die Redhibition, fondern im Folge ber Red» 
hibition. Denn es heißt ja: 

Facta redhibitione omnia in integrum restituuntur, per- 
inde ac si neque emtio neque venditio' intercessit ?). 

Man wird aber noch immer in Ungewißheit feyn, was 
ed denn eigentlic, fey, was hier gefchehen fol. Es foll feine 
restitutio in integrum hier gefchehen und doc foll der Hans 
del wieder aufgehoben werden. Wie ift dieß zu erflären ? — 

Die Nechtögelehrten haben in ber Lehre von dem Edict 
der Aedilen und der Gewähr der Mängel u. f. w. eine der 
wichtigften Fragen mit Stillfchweigen übergangen , die vor 
allen andern hätte aufgeworfen werden follen, und deren 
Beantwortung, vorausgeſetzt, daß fie das Rechte getroffen 
hätten (eine freilich etwas kühne Vorausſetzung) über die 
ganze Materie ein großes Licht verbreitet haben würde. Die 
Frage ift, weldyen Einfluß hat das Borhandenfeyn verborgen 
gewefener Mängel oder die Abwefenheit gerühmter Tugen⸗ 
den auf die Natur des Gefchäfts; gilt ed oder gilt ed nicht; 
und wenn ed nicht: gilt, iſt es ipso jure ungültig oder muß 
ed wieder aufgehoben werden ? 

Ich denfe mir, es fey zpso jure ungültig. Das 


1) L. 23. , 7. De h,t. Jurtmus_ ait: jndicium redhibitoriae 
actionis utrumque, id est, venditorum et emtorum quodam- 
modo in integrum restituere debere, 

2) L. 60. D. h. t. 


\ 
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Geſetz der Aedilen will und auch die Natur des Kaufs bringt 
es ſchon mit ſich, daß der Verkäufer die Fehler der Sache 


dem, ber fie kaufen will, offen anzeige, auch ihr Feine Zus 


genden andichte, die fie nicht hat. Dieß Geſetz ift 
übertreten, und daher ift bier von einer uner—⸗ 
Iaubten Handlung die Rede?) Woher rührte es 
3. B. auch fonft, daß der Berfäufer verbunden ift, das 
Kaufgeld zu verzinfen?). Was fünnte den Gläubi⸗ 
ger berechtigen, von dem Augenblick, da er ed aus den 
Händen gegeben, ohne allen weiteren Grund Zinfen davon 
zu fordern,die ihm nicht verfprochen find. Sein Gegner hat 
ihn durch eine unerlaubte Handlung gehindert, fein 
Geld zu benugen, und. dafür muß er ihn entfchädigen. 
Sened Gefeß hat aber nur der Berfäufer übertreten 
und daher ift der Handel zum Beften bed Käuferg 
ungültig;. während der Verkäufer ihn nicht anfechten kann, 
der das Geſetz übertreten hat, kann der Käufer, dem nichts 
zur Laſt fällt, von dem Handel zurüctreten. Ein Handel 
dieſer Art iſt ungültig und zugleich befteht er auch, wie-man 
es nehmen will; er befteht nämlich als ein folher, woran 
der Käufer niht gebunden iſt; er kann ihn gelten 





1) Ulpian bemerkt von den Klagen, die aus dem Ediet der Aedi= 
len entipringen ; poenales esse videntur. L 23. %. 4. 
D.h. t. Si servus sit, qui vendidit, vel filiusfamilias, in 
‘dominum vel patrem de peculio aedilicia actio competit 5 
quamvis enim poenales videantur actiones, tamen, quoniam 
ex contractu veniunt, dicendum est, eorum quoque nomine, 
qui in aliena potestate sunt, competere. Proinde et si filia- 
familias ve} ancilla distraxit, acque dicendum est, actiones 
aedilicias locum habere; und unter Beziehung auf diefe Stelle 
lehrten alte Rechtsgelehrte, namentlich yon ber redhibiteria, fie 
entfpringe ex delicto, 

2) L. 27. D. h. t. Debet autem recipere pecuniam, quam de- 
dit pro co homine, vel si quid accessionis nomine. Dari 
autem non id solum accipiemus, quod numeralur venditori, 
utpyta pretium et usuras ejus, sed et si quid emtionis causa 


Lg 
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Iaffen, er fann davon wieder abgehen. Verlangt der Bers 
fäufer für eine folche Waare das Kaufgeld, Elagt auch wohl 
deßhalb, fo fann der Käufer ans dieſem Grunde — daß 
die Sache mangelhaft, überhaupt er zur Rehibition berech— 


tigt 


ſey — die Bezahlung des Kaufgelded verweigern 1). 


Hat der Käufer das Kaufgeld bereite bezahlt, fo ift es an 
ihm, zu Elagen, und er Elagt auf Zurüdgabe des Kaufgels. 


des 


mit den Zinfen u. f. w. gegen Zurüdgabe der Waare ; 


nebenher fann er nad} Umftänden Schadenerfaß begehren ?). 


1) 


2) 


4 


— est. Hoc autem ita demum deducitur, si ex volume 
tate venditoris datur; ceterum si quid sua sponte datum esse 
proponatur, non imputabitur; neque enim debet, quod quis 
suo arbitrio dedit, a venditore exigere. Quid ergo, si forte 
vectigalis nomine datum est, quod emtorem forte sequeretur? 
Dicemus, hoc quoque restituendum; indemnis enim emtor 
debet discedere. — L.29. $. 2.D.h.t. Condemnatio autem fit, 
quanti ea res erit; ergo excedat pretium, an non? videa- 
mus. Et quidem continet damnatio pretium accessionesque- ' 
An et usuras pretii consequatur ? quasi quod sua intersit 
debeat aceipere, maxime cum fructus quoque ipse restituat. 
Et placet consecuturum. 

L. 59. pr. D. ht. Cum in ea causa est venditum mancei- 
pium, ut redhiberi debeat, iniquum est, venditorem pre- 


‚tium redhibendae rei consequi, Die neuern Rechtsgelehrten 


nennen biefen Einwand die exceptio redhihitoria. Mev.ad 
jus Lub. lib. 5. tit. 6, eit. 19. 

Sn diefer Hinſicht unterfcheiden bie Rechtsgelehrten, ob der Ver⸗ 
käufer in dolo war oder nicht, im erſtern Fall könne der Verkäus 
fer Erſatz des Schadens begehren, im letztern müſſe er ſich mit 
der Zurückgabe des Kaufgeldes ſammt den Zinſen begnügen. Es 
gründet ſich dieſe Lehre auf gewiſſe Stellen des römiſchen Rechts, 
die fo klar zu ſeyn ſcheinen, "daß fie keinen Zweifel aufkom—⸗ 
men laffen, L. 15, pr. D. de act. emt. et vend. Jürımnus 
libro quinto decimo Digestorum inter eum, qui sciens 
quid aut ignorans vendidit, differentiam facit in condemna. 
tione ex emto; ait enim: qui pecus morbosum ant tig- 
nus vitiosum vendidit, 'siquidem ignorans fecit, id tantum 
ex emto actione praestaturum, quanto minoris essem emtu- 
rus, si ita esse, scissem; si vero sciens reticuit, et emio- 
rem decepit, omnia detrimenta, quae ex ea emtigne emtor 


v 
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Ein Handel diefer Art iſt fchon ipso jure, nur nicht auf 
beiden Seiten, ungültig; d.h. hier, er ift für den Käufer und 
Kläger unverbindlich, und der naͤchſte Zweck des Klägers 


traxerit, praestaturum ei. — L, 1. Cod. de aed. act. Si 
non simpliciter, sed consilio fraudis, servum tibi nescienti 
fugitivum , vel alio modo vitiosum quis vendidit, isque 
idem fugitivus abest, non solum in pretium servi vendi- 
torem conveniri, sed etiam damnum, quod per eum tibi 
accidit, competens judex, ut jam pridem placuit, praestari 
jubebit. — Ich zweifle audy nicht eigentlid an der Richtigkeit 
diefer Lehre, nur möchte ich glauben, daß die Rechtsgelehrten ihr 
eine zu große Ausdehnung geben. Dieſe Stellen handeln nur von 
Fällen, da die verkaufte Sache mit verborgenen Mängeln 
behaftet war, und der Käufer aus diefem Grunde die Rebhibitign be= 
gehrt. Iſt daraus nun eine allgemeine Regel abzuleiten, bie auch auf 
alle übrigen Fälle und alle andern Gründe der Rebhibition anwendbar 
ift ? Wenn ber Verkäufer Fehler nicht anzeigt, die er nicht kennt, 
fo mag es hingehen, wenn er von der Verbindlichkeit, den Schaden, 
den er geftiftet hat, zu erfegen, freigefprocden wirb, wiewohl 
er auch in diefem Falle das Gefeg, wornad) er dem Käufer bie 
Fehler, womit die Sache behaftet tft, anzeigen foll, wenn auch 
unwiffend , übertreten bat. Aber verdient auch derjenige Ent: 
fhuldigung, ber von der Sache Eigenfhaften rühmt, die fie nicht 
bat, obgleidy er davon unterrichtet ift, daß fie ihr fehlen‘ Hier 
wird ed heißen: nec enim debuit facile, quae ignoravit, asse- 
verare. Dieſer ift ohne Zweifel verbunden, den Schaden zu er- 
fegen,, den der Käufer dadurch leidet, daß er die Sache gekauft hat, 
die den Erwartungen nicht entfpridht, welche der Verkäufer davon 
erregt hat, die das nicht leiftet, was eine andere, mit jenen Ei— 
genſchaften ausgerüftere, geleiftet haben würde, Selbſt wenn er 
‚ bona fide glaubte, die Sadje habe jene guten Eigenfchaften, 
tönnte er nur dann etwa Entſchuldigung finden, wenn er vernünf: 
tige Gründe hatte, das zu glauben. Aus weidhem Grunde bie 
Redhibition auch gefhehen mag, fo werben die Koſten des Unter: 
halts verfiufter Thiere nicht vergütet, fondern gegen den Ge: 
hrauch aufgerechnet. Koften, die auf die Heilung erkranfter Thiere 
verwandt find, müſſen, wie 'es fcheint, immer vergütet werben, 
zumal bergleihen Thiere gewöhnlich nicht gebraucht werden Zön: 
nen. L.30. $. 1. D. h.t. Quas impensas necessario in cu- 
„ randun servum post litem contestatam emtor fecerit, impu- 
tabit; praecedentes impensas nominatim comprehendas, Pe- 
dius, sed cibaria servo data non esse imputanda, Aristo 
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ift nicht die Aufhebung des Handels, fondern fein Zwed 
kann nur etwa darin beftehen, baß durch den Richter ein 
ihm zuſtehendes Recht, von dem Handel abzugeben, als 
vorhanden anerfannt, Daß es ihm wirklich zuftehe, ausge⸗ 
Iprochen werde, Daß der Handel ipso jure ungültig fey, 
und es nicht erfi einer Aufhebung veffelben bedürfe, erhellet, - 

wenn man fie nur etwas näher unterfucht, aus der Natur der 
Sache und aus allgemeinen Grundfägen, und theild aus den 
Morten des Edicts, worin dem Käufer eine Klage verfpros 
chen wird, wi id mancipium reeipiatur , und theild aus dem 
Ausfpruch ded Paulus, wornach die Klage darauf gerichs 
tet ift, ut reddito mancipio pretium restituatur (die Worte 


des Letzteren fünnen als eine nähere Beflimmung der Worte 


des Edicts betrachtet werben). Sn diefen Ausdrücden liegt 
ed, daß es Feiner Aufhebung bedürfe und der Handel ipso 
jure nicht gilt.‘ Der Berfäufer fol ohne Weiteres bie 
Waare zurüdnehmen, der Käufer gegen Zurüdgabe der 
Waare fein Geld gradezu wieder fordern können, gleiche 
wie er, wenn ed noch nicht bezahlt ift, die Bezahlung gras 
de zu verweigern kann, ohne daß es erft einer Aufhebung 
im eigentlichen Sinne bebürfte, ihm eine eigentliche Einrede 
gegen den Flagenden Verfänfer zu dieſem Ende gegeben wäre. 
Dieß alles kann nur feyn, wenn der Handel als nicht 
gefchloffen, als für ihn unverbindlich angefehen 
wird. Wäre der Handel nicht fchon ipso jure ungültig, fo 
würde ed dem Käufer nicht erlaubt feyn, davon zurüdzus 
treten. Denn ift ein vollkommner, gültiger Handel gefchlofs 
fen, fleht es den Gontrahenten zu Feiner Zeit frei, wiber 
Willen des Mitcontrahenten davon abzugehen ?). Es würde 


ait, nam nec ab ipso exigi, quod in ministerio ejus füerit. 
— Weſtphal vom Kauf $. 529. | 

1) L. 5. C. de Resc. vend. De contractu venditionis et em- 
tionis jure perfecto, alterutro invito, nullo recedi tempore 
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erft eine restitutio in integrum gefchehen müffen, wovon wir 
gefehen haben, daß fie Cnämlid, eine wahre) hier nicht 
Statt finde. Eben dadurch, Daß jeder das Seinige wies 
der erhält, der Verkäufer die Waare, der Käufer den Preis, 
wird dann die Sache wie ungefauft gemadt, — geht 
der Handel zurüd, — wird er wieder aufgelöft. 
Sollen diefe Ausdrüde aber auf eine Handlung bed 
Richters bezogen werden, fo müſſen fie. auf eine Art er- 
lärt werben, wie ed. der Natur des Gegenftandes angemef- 
fen ift (Interpretatio facienda est secundum naturam actus). 
Hiernady bedarf es einer eigentlichen Aufhebung des Han- 
dels, wie fie gegen ein negotium stricto jure validum ers 
forderlich ift, wie die Aedilen fie in ihrem Fach, fo gut wie 
die Prätoren, hätten ertheilen können, in Fällen diefer Art 
nicht, und wenn hier von einer Aufhebung des Handels durch 
den Richter die Rede ift, fo kann darunter nichts anders 
verftanden werben, ald daß der Richter dem Käufer das 
Recht zuerfennt, von dem Handel wieder abzuge 
hen, und in Folge deffen fein Kaufgeld zurüdzufordern, 
und daß er den Beklagten für fehuldig erflärt, es gegen 
Wiederempfang der Waare zurücdzugeben. Ob nun bei den 
zömifchen Gerichten alle8 Diefes zufammen gefchehen ; oder 
ob ed an dem Lebteren ſchon genug gewefen, ob alfo ber 
Richter die Ungältigfeit ded Handels fürmlich ausgefprochen 
habe, oder nur ihre Folgen; darüber geben die angeführten 
Stellen Feine fichere Auskunft. Es fcheint fat, daß er auf 
die erhobene Klage des Käufer den Handel entweder ale 
für den Kläger unverbindlich vernichtet, oder als. für ihn 
verbindlich beftätigt habe: 
L: 43. 8.9. D. h. t. | 

Si sub eonditione homo emtus sit, redhibitoria äctione 
a, | 

bonä fides patitur, nec ex rescriptö nostro. Quo jure fiscum 

nostrum uti, saepe constitntum cst; 
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ante conditionem existentem inutiliter agitur, quia 
nondum perfecta emtio arbitrio judicis imperfecta fieri 
non potest; et ideo et si ex emto vel vendito vel 
redhibitoria ante actum fuerit, expleta conditione ite- 
rum agi poterit ?). 

Es beruht mit diefem Ausſpruch bed Pa ulus auf dem 
befannten Grundfaß,, daß man aus einem bedingten Hans 
def vor Erfüllung der Bedingungen nicht Flagen könne. Aus 
einem Vertrage dieſer Art kann man nicht einmal darauf 
Hagen, daß er rüdgängig werde, da er noch gar nicht zu 
Stande gekommen if. Der Richter würde genöthigt ſeyn, 
ben Ausfpruch zu thun, entweder, daß diefer DVertrag der 
behaupteten Mängel wegen (oder aus andern Gründen) uns 
gültig d. h. der Kläger daran nicht gebunden, vielmehr der 
Beflagte auf fein Begehren fchuldig fey, gegen Rüdgabe 
der Waare dad Kaufgeld u. f. mw. zurüdzugeben; oder, 
daß er, der behaupteten Mängel (oder anderer Gründe) un; 
geachtet, gültig d. h. für den Kläger verbindlich fey, wel⸗ 
ches bei einem DVertrage, der noch gar nicht zu Stande ge- 
kommen ift, voreilig und unpafjend feyn würde. 

Zweckmaͤßig und noch ıchr angemeffen ift ed auf 
allen Fall, wenn von Seiten des Richters erſt der Handel 


für ungültig, d. h. unverbindlich für den Klü 





1) Die actiones redhibitoria und quanti minoris gehören zu ben 
arbitrariis, wie diefe Stelle, im gleihen L. 45. h. t. erweißt. 
Macnt rationum et different. jur. civ. Lib. 1. cap. 13. (Mkxa. 


mans. thesaur, jur. civ. tom. 3. p. 279. 280.) Statt imper- 


fecta fierinequit am Ende, lefen Haloander und die Bul- 
gata perfecta fieri nequit;z der Sinn wird fo ziemlich 
derfelbe feyn, man mag perfecta ober imperfecta Iefen, 
doc fcheint die Kesart ber Klorentina den Vorzug zu verdienen. 
Die Stelle beftätigt zugleich, daß die actio redhibitoria Kein 
bloßer Name iſt, den die actio emti in gewiffen Fällen annimmt, 
fondern es find zwei verfchiedene Klagen, welde die Ratur ber 
Sade unb hier das vel trennt. 


- 
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ger, erflärt, und die Verbindlichkeit für den Beklagten, 
das Kanfgeld u. |. w. zurückzugeben, nicht nadt und bloß 
ausgeſprochen, fondern der Ungültigfeit ald eine Kolge beige⸗ 
geben wird, die dann wieder eine andre Folge hervorbringt, 
naͤmlich, daß der Käufer die Waare zurückgeben muß?). 

Wollte der Richter den Handel nicht für ungültig 
erklären, fondern aufheben, fo würde aud der Vers 
kaͤufer berechtigt ſeyn, das Object zurüczufordern , ſelbſt, 
wenn der Käufer feinen Sinn änderte und den Handel nun 
gelten Iaffen wollte. Aber auch davon abgefehen, würde 
diefer Ausdrud der Sache ſchon gar nicht angemeffen feyn, 
weil ein Gefchäft, was spso jure nicht befteht, nicht 
aufgehoben werden fann. Der Handel ift ſchon aufs 
gehoben, ‘das Gefet felbit hat ihn aufgehoben; ed hat die 
Aufhebung in den. Willen ded Käufers geſtellt. Auf der ans 
dern Seite würde der Richter zu weit gehen, wen er mit 
Schmidt den Handel für gar nicht gefchlofien erklären 
wollte. Das was hier gefchieht, wird dadurch nicht richtig 
ausgedrüdt. 

Entweder müßte mid) alles trügen,, oder, wenn Sas 
‚chen verfauft wurden, Die mit verborgenen Mängeln bes 
haftet find, oder, welchen die Tugenden fehlen, die der 
Berkäufer von ihnen gerühmt hat, verhält es fich grade eben 
fo, wie wenn ber Käufer durch Betrug des Verfäus 
fers zur Eingehung des Handels verleitet iſt. 
Durch dad Dunkel, womit diefe Materie umhüllt ift, fehe 





1) In Fällen dieſer Art müßte nad) meinem Ermeſſen das Urtheil 
alfo lauten: 

Daß, ba das verkäufte Object 3: B. mit verborgenen Män⸗ 
geln behaftet geweien, der Käufer an biefen Handel nicht ge? 
bunden, vielmehr davon abzugeben beredhtigt ſey. Es ift daher 
ber Beklagte ſchuldig, dem. Verlangen des Klägers gemäß, 
gegen Zurüdgabe des verkauften Pferdes, das Kaufgeld an 
Zinfen u. |. w. aurüdgeben. V. R. W. 








\ 
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ich wenigſtens foviel Far, daß beide Fälle gar nicht vers 
ſchieden find. In beiden Fällen it das Geſetz übertre 
ten, aber nur von einem, und in beiden Fällen ift der 
Handel nicht verbindlich, aber nur für den andern 
nicht: Das nur vom Verkäufer übertretene Gefeg rächt 
fi) nur an dem Berfäufer. 


Was hier von der actioredhibitoria gelehrt wird, ftimmt 
aufs Genauefte mit ben Orundfägen überein, die in dem 
dal gelten, wenn wegen des vom Verkäufer begangenen 
Dolus — der übrigens hier meiftend auch wirffich vorhans 
den ift — der betrogene Käufer Mage: Auch beim Dolus 
ift der betrogene Käufer an den Contract nicht gebunden; 
er hat nicht nöthig, ihn zu erfüllen, und fann, wenn er ihn 
erfüllt hat, das Gegebene zurückfordern 2), Das Eigen 
thum , was er verlor, muß er durch Retraditisn wieder ers 
werben. Ihm fieht gegen ben dritten Beſitzer feine Yindis 
cation, fondern gegen den Berfäufer eine perfönliche Klage 
u, Die actio emti?). Selbſt in den Ausdrücken herrfcht 
Uebereinftimmüng: Der betrogene Käufer klagt ad resolven- 
dam emtionem 37, Ihm fieht restitutio in integrum zu #); 
Der Richter hebt auf Berlarigen des. Käufers den Berfauf 
auf — reseindi venditionem jubebit u. ſ. w. °); 


1) L. 11. $: 5. D. de äct. emi. et vend; 

2) L. 11. $. 5; D; de äct; emt: et vend.; b. 5; n. 410: Cöd: de 
rescind: vend: \ 

3) L. 11. $. 5. D: de äct: emi. et vend: 

4) L. 10. Cod: de rescind. vend: 

5) L. 5: Cod. eod. &; übrigens alte und neue Serthämier der 
Rechtsgelehrten. &: 96. ff: 


Zeitfchrift für Eivilrecht u: Projeß. VI. I: 4 5 


% 
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5. Bon der Fortdauer der aclio redhibiloria 
beim Untergang des Objects; ingleihen 
von dem Fall, der.eine Veränderung 
der Seftalt. erleidet. | 


Wenn die Frage aufgeworfen würde, ob der Käufer 
auch dann noch berechtigt fey, den Handel aufzurufen, und’ 
bie actio redhibitoria anzuftellen, wenn Das verfaufte Ob⸗ 
ject untergegangen, 3. B. das verfaufte Thier geftorben ift, 
fo würden wohl alle Laien und felbft die meiſten Nechtöges 
lehrten ſich nicht lange bedenken, fie zu verneinen. Wie kann, 
würden fie fagen, der Käufer fein Kaufgeld zurücfordern,, 
wenn er nicht im Stande ift, die Waare Dagegen zurückzu⸗ 
geben? Iſt nicht das Erftere durch Das Letztere bedingt : 
Es könnte zwar feyn, daß der Grund des Untergangs. grade 
in dem Fehler der Sache enthalten war, wodurc das Recht 
der Rebhibition begründet ward; da freilich würde es fich 
von felbft verfiehen, daß der Untergang der Waare das 
Erlöfchen ded Rechts nicht nach ſich zöge und der Känfer 
zur Redhibition nach wie vor berechtigt fey. Aber. gefekt 
das Thier flirbt an einer Krankheit, die mit dem Fehler, 
‚ womit ed behaftet ift, nicht zufammen hängt, oder, das 
Ihadhafte Haus wird vom Blitz entzündet und eingeäfchert, 
wer wird dann noch fragen, ob jenes oder dieſes mangel- 
haft war? Gefund oder krank, fchadhaft oder nicht fchads 
haft, es wäre doc geftorben, doch untergegangen. Und 
dennoch — nicht viel andre Säge werden zu finden feyn, 
die fo beftimmt, fo entfchieden und unangefochten im römis 
fhen Recht enthalten wären, als biefer: Wenn nur fonft 
ein Grund zur Redhibition vorhanden war, ift der Unters 
. gang bed Objectd auf dad Recht zur Nebhibition ohne Ein- 
fluß und es kann der Käufer die actio redhibitoria anftellen, 
und fein Kaufgeld zurücfordern, obgleich die Waare nicht 
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mehr vorhanden ift und alfo, fey ed ganz oder zum Theil, 
nicht zurückgegeben werden fann. 
4) L. 38. $. 3. D. de aed. Ed. 

Et si mortuum fnerit Janenlam; pari modo redhiberi 

poterit, quemadmodum mancipium potest. 

Died redhiberi potest fol ohne Zweifel nicht blos die 
phnfifche Möglichkeit der. Rückgabe eined verftorbenen Scla- 
ven oder Thiered andeuten, die an fich nicht bezweifelt wers 
den kann, und womit dem Verfäufer. nur bei Thieren, der 
Haut wegen, gedient feyn könnte, fondern die Worte wol: 
len fagen , e8 finde von Seiten des Käufers die aclio redki- 
bitorsa Statt, obgleidy das Object untergegangen ift; wobei 
es ſich denn von felbft verfieht, wie dasjenige, was davon 
noch etwa übrig und brauchbar ift, zurückgegeben wer- 
den muß. | 

2) L.47.$.1.D.h. t. 
Post mortem hominis aedilitiae actiones manent. 
L. 48. pr. D. eod. 

Si tamen sine culpa actoris familiaeve ejus procurato- 

ris, mortuus sit. i 

Es verfteht fih von feldft, daß durqh die Fortdauer 
der Klage die Fortdauer der Urſache, welche dieſe Klage 
hervorbringt, naͤmlich des Rechts, welches dem Kaͤufer 
durch die Klage gegeben iſt, den Handel aufzurufen und 
das Kaufgeld zurückzufordern, welches durch den Untergang 
der Waare keine Veränderung erlitten hat, ausgeſprochen 
it. Der Umftand, daß nach diefer Stelle, die aber vermöge 
einer andern, die ihr. auf den Fuß folgen wird, einer nä- 
bern Beftimmung bedarf, die Fortdauer der Klage durch 
Schuldloſigkeit des Käuferd bedingt ift, — dieß — zum 
Überfluß — noch deutlicher hervor. 

Daß. dem Käufer — fo wird der Rechtsſatz noch ge⸗ 
nauer und beſſer lauten — der Untergang nur ſchade, 
wenn er ihn durch culpa — ſey es auch nur levis — ver 

3 ) 
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fhuldet Hat — wohin namentlicd) gehört, wenn er feinen 
Arzt zu Hülfe rief, als ber Sklave oder das Thier erfranfte, 
oder einen fchlechten, — beftätigen aud, folgende Stellen: 
3) L. 31. S. 11. D. de aed. Ed. 
Si mancipium, quod redhiberi oporteret, mortuum 
erit, hoc quaeretur: numquid culpa emtoris vel fa- 
miliae ejus vel procuratoris homo demortuus sit? nam 
si culpa ejus decessit, pro vivo habendus est, et prae- 
stentur ea omnia, quae praestarentur, si viveret. 

$. 12. eod. 

Culpam aytem omnem accipiemus , non utique lalam ; 
propter quod dicendum est, quamcunque occasionem 
mortis praestitit emtor, debere eum teneri, etiam si 
non adhibuit medicum, ut sanari possit, vel malum 
adhibuit, sed culpa sua. 

Gelbft wenn der Käufer. den Untergang verfchuls 
det hat — was der Berfäufer würde beweifen müflen — 
findet das Recht der Nedhibition und finden die Klagen 
aus dem Edict an und für fi eben fo gut Statt; aber 
wegen der Verfchuldung des Käufers ift es fo anzuſe⸗ 
ben, als fey das Object untergegangen, als ſey 'es noch 
vorhanden, und wenn gleich der Käufer die Sache felbft 
nicht zurücdgeben Tann, tritt das Gleichgeltende an ihre 
Stelle und, ftatt der Sache, muß er die aestimatio rei lei⸗ 
ften 1). Freilich fteht ed nur bei ihm, den Handel gelten zu 
laſſen; verlangt er aber, daß er aufgehoben und ihm dag 
Kaufgeld zurücdgegeben werde, fo muß er auch an feinem 
Theil darauf gefaßt feyn, dem Verkäufer, wenn diefer es 
verlangt, flatt der untergegangenen Sache, Die aestimatio 
rei zu leiten. Diefe Betrachtung wird ihn in vielen Fäl- 
len, doch nicht in allen bewegen, von dem Begehren der 
Redhibition abzuftehen, doch weniger als Die vermehrte 


1) Donuerr. de aed. ed. cap. 5. (opera priora p. 204.) 
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Schwierigfeit des Beweiſes, daß die untergegans 
gene Sache mit Mängeln behaftet gewefen, ed thun wird; 
denn aud) unter jener Beſchränkung kann ihm die Redhibi⸗ 
tion zum Bortheil gereichen; er erlangt doch immer foviel, 
Daß ihm in Folge der Redhibition. zu Theil wird, was, nach 
Abzug ded Werths der fehlerhaften Waare, von dem Preife 
übrig bleibt, ftatt daß er ohne fie nichts erlangt haben , die 
MWaare und den Preis zugleich entbehren würde. 

Wir fehen alfo, wie das Recht der Redhibition dub 
nach dem Untergange‘ ded Objects ohne Einfchränfung fort: 
dauert; ed findet, wenn das Object untergegangen ift, ganz 
auf diefelbe Art Statt, als went es noch vorhanden wäre. 
Dieß beftätigt noch folgende Stelle: | 

4) L. 31. $. 6. D. h. t. | 

Idem ait, homine mortuo vel etiam redhibito, singu- 

los C(heredes) pro suis portionibus recte agere. 

Es kann gefihehen, daß ein mangelhaftes Object dem 
Käufer von einem Dritten entwährt wird; in einem folchen 
Fall kann Gewährsleiftung und Gewähr der Mängel zugleid) 
gefordert werden. Die römifchen Nechtögelehrten lehren 
dies namentlic, für folche Fälle, wo, wie der Käufer for⸗ 
dern konnte und der Verkäufer zu thun verbunden war, der 
Mängel wegen dad Doppelte durch Stipulation verſprochen 
war. Dei diefer Gelegenheit werden als Entſcheidungs⸗ 
gründe folgende Grindfäße aufgeftellt: 

Quam actionem semel ex stipulatu habere. coepi, eam 

nec evietione, nec morte, nec manumissione, nec fuga 

servi, nec ulla simili causa amitti, ?) | 
1) L. 16.$.2.D. de evict. Si servus, eujus nomine duplam 
“ stipulati sumus, evictus fuerit anobis, an ob id, quod fugi- 
tivus, vel non sanus fuerit, agere nihilominus possimus? 

“quaeritur. Procnlus: Yıdondam, ait, ne hic) quoque inter- 

sit, utrum tum evictus sit, quum meus factus non esset, an 


tum, quum meus factus esset; in eo enim casu, quo meus 
factus esset, statim mea interesse, quanio ob id deterior sit, 
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und ferner: 
Neque ex postlacto decrescit obligatio ?). 

Es beftätigt fih) immer aufs Neue, daß es der Vers 
fäufer ift, der den Schaden davon hat, wenn die Waare, 
die erihrer Mängel wegen oder aus andern Gründen zurückzu⸗ 
nehmen verbunden war, durch einen Unglüdgfall zu Grunde 
geht. Worin Liegt nun der Grund dieſes fo auffallend ſchei⸗ 
nenden Sabe8? Liegt er etwa darin, daß das Gejchäft 
ungültig it? Allerdings ift das Geſchäft ungültig, Doch 
nur in derfelben Art, wie ein Handel, zu deſſen Eingehung 
der Käufer durch den Betrug ded Verkäufers verleitet ıft, 
der Käufer ift nicht an den Handel gebunden, fondern kann 
begehren, daß der Richter ihn für ungültig erklärt, und 
der Berfäufer die Sache zurücknimmt, welcher jodann durch 
Retradition dad Eigenthum wieder erlangt, was einftweilen 
und bis dahin, zufammt dem Befig und dem Gebraucherecht, 
bei dem Käufer, auf den ed durch Tradition übergegangen 
war, fi befand 2). Der Umſtand, daß die Sache mit 





et quam actionem semel ex stipulatu habere coeperim, eam 
nee evictione, nec morte, nec manumissione, ne6 fuga servi, 
nec ulla simili causa amitti; at si in bonis meis factus non 
sit, nihil ob id, quod fugitivus sit, pauperiorem esse, ut- 
pote quum in bonis meis non sit. Quodsi sanum esse, er- 
rorem non esse, stipulatus essem, tantum mea interesse, 
quanium ad praesentem usum pertineret, tametsi in ob- 
scuro esset, utpote ignorantibus nobis, quamdiu eum ha- 
biturus essem, et än futurum esset, ut eum quisquam aut a 
me, aut ab eo, cui vendidissem, cuive 'similiter promisis- 
-sem, evinceret; summam autem opinionis suae hanc esse, 
ut tantım ex ea stipulatione consequar, quanti mea intersit, 
aut post stipulationem interfuerit, eum servum fugilivum 
non esse, 
1) L.44. 1. 2.D. de aed. Ed, i 
2) L. 16. $. 2.D.de eviet. Daß der Käufer in der Zwiſchenzeit Ei- 
genthümer fey,. beweift der Umfland, daß er bereditigt ift, die 
Sache zu veräußern und zu verpfänden. L. 4, pr. D. quibus 
medis pignus. L. 43. |. 8. D. de aed. Ed. 
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Mängeln behaftet ik, oder den Erwartungen nicht entfpricht, 
die, nad) den Verfiderungen des Verkaͤufers, der Käufer zu 
hegen berechtigt mar, hindert den Übergang des Eigenthums 
nicht, fondern berechtigt nur den Käufer, fie zurüdzugeben, 
und den vormaligen Eigenthümer aufs Neue zum Eigenthüs 
mer zu machen. Der wahre Grund fcheint darin zu lies 
gen: ber [Käufer, dem eine mangelhafte Sache verkauft 
ward, oder der ſich überhaupt in dem Fall befindet, auf 
Redhibition Flagen zu können, tft bei vorhandener Lingültig- 
feit des Handeld berechtigt, fein Kaufgeld zurückzufor⸗ 
bern, wogegen er verpflichtet ift, die Waare zurückzu⸗ 
geben. Sn jener Hinfiht ift er Gläubiger, in diefer 
Schuldner. Als Schuldner wird er feiner Verbindlichkeit 
entledigt durch den unverfdyuldeten Untergang Des fchuldigen 
Individui, während die Berbindlichfeit des Verkäufers , Die 
ſich nicht auf beſtimmte Stücke befchränft, fondern auf eine 
uantität gerichtet ift, beren Object alfo gar nicht unter- 
gehen kann, fortdauert, Es tritt hier die Negel ein: De- 
bitor liberatur interitu casuali speciei debitaee!, 
Unfere Rechtögelehrten haben eine Frage aufgeworfen, 
welche felbft die römischen nicht aufgeworfen haben, nämlich, 
was wohl Nechtens fey, wenn Die Sadje nicht untergegangen, 
ihre Geftalt nur verändert if. Carpzov entichied fie das 
hin, in einem foldhen Fall finde keine Redhibition Statt; 
und der Käufer, welcher das erfaufte Wohnhaus in ein 
Brauhaus verwandelt habe, müſſe es behalten. Denn bei 
der actio redhibitoria müffe der Käufer die Sache felbft zu⸗ 
rückgeben; wegen der erlittenen Veränderung fey fie als nicht 
mehr vorhanden anzufehen ?). Ihm widerfpriht Schilter. 
Die Redhibition fey auch jest noch möglich; man müſſe je 


4) Bon diefer Geite hat auch Donell (a. a. O.) bie Sache an 
gefehen. P 
2) Dec. Pr. 5. dec, 222... 
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doch unterſcheiden zwiſchen weſentlichen oder außerweſentli⸗ 
chen Veränderungen. Bei weſentlichen finde keine Redhibi⸗ 
tion Statt, weil das Objeet als untergegangen zu betrach⸗ 
ten ſey. Hingegen bei außerweſentlichen, wohin die Vers 
wandlung des Brauhauſes in ein Wohnhaus zu rechnen ſey, 
‚finde fie noch immer Statt, wiewohl der Verkäufer begehren 
fünne, daß ihm der Schaden vergütet werde, der dadurch 
geftiftet fey *). Ihm ſtimmt Stryd bei). 

. Die aufgeworfene Frage, wenn- fie auch im vömifchen 
Recht nicht geradezu beantwortet, ja nicht einmal aufgewors 
fen ift, wie fie denn auch bei den Dbjecten, womit das Edict 
der Aedilen es urfprünglich zu thun hatte und wovon. auch 
die römischen Nechtögelehrten hauptfächlich. reden, nämlich 
Sclaven und Thieren, nicht vorfommen. kann, läßt fich ang 
den Grundfäßen deſſelben leicht Yentfcheiden. Gin Käufer, 
der den erfauften Sclaven frei ließ, ihn alfo nicht zurück⸗ 
geben Tann, verliert das Recht der Kedhibition ,. wenn ce 
ihm auch fonft zugeftanden haben würde 3). Hieraus fünnen 
wir ſchließen, wie das Recht der Nedhibition dadurch weg⸗ 
fallt, daß der Käufer fich ſelbſt — und zwar nicht durch 
bloße Verjchuldung — unfähig macht, Die Sache zuruckge⸗ 


1) ScuirrEn praxis jur. rom. ex. 34. 13. 
2) Starck usus mod. . t. $. 20. 
3) L.47.pr.D.h,t. Si hgminem emtum manumisisti, et red-. 

hibitpriam, et quanti minaris denegandam tibi, Labeo ait, 
sicut duplae aetio perircet ; ergo et quod adversus dictum 
promissumve sit, actio peribit. Was ließe fid) aus biefer Stelle 
nicht alles fihließen, wenn man fo wie Bachov aus jener Stelle 
des Codex fchliegen wollte. Man Zönnte fagen: actio emti con: 
eurrire nicht mit ben Klagen aus dem Ebict; die Klagen aus dem 
Edict fänden nur wegen fehlerhafter Beichaffenheit der Waare 
Statt, hingegen, wenn fie die gerühmten Zugenden nicht an fi 
habe, finde gine eigne Klage Statt u. f. w. So trüglich find ber: 
gleihen Schlüffe und fo fehr muß man ſich Hitm, auf einzelne 
Stellen, wenn fie bas nicht geradezu fagen, was man 9 fie 
beweiſen eill ein zu großes Gewicht zulegen. 


| 
| 
| 
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ben zu Tönnen. Es fällt alfo meg, wenn er das Object vers 
äußert oder zerſtört. Handlungen diefer Art machen ihn des 


Rechts der Redhibition verluftig; doch Tiegt in den Hands 


lungen felbft nicht der Grund, andern in der dadurch hers 
beigeführten Unmöglichkeit, die Sache zurückgeben und jenes 
Recht ausüben zu Tonnen. Deutlich erhellet Dies daraus, 
daß das Recht der Redhibition wieder Statt findet (wies 
derermworben wird, kann man nicht fagen) wenn er bie 
veräußerte Sache wieder einlößt!). Bloße Befchädigungen 
und Deteriorationen heben dad Recht der Nebhibition nicht 
auf, wohl aber ift der Käufer verbunden, Vergütung dafür zu 
leiften ?). Bon diefen Grundfägen müffen wir hier ausge⸗ 
hen. Wenn der Käufer das erfaufte Haus niedergeriffen 
hat, fo fann feine Redhibition Statt finden, nicht weil das 
Object eine Veränderung ber Geftalt erlitten, fondern weil 
ed aufgehört hat, zu feyn, und zwar zerſtört durch den 
Käufer. Sonftige Veränderungen, welche unbewegliche 


Sachen erleiden , wobei fie jedoch der Eubftanz nad, erhal: 


ten bleiben, Fönnen weiter Feine Folgen haben, als daß der 
Käufer auf feine Koften den vorigen Zuftand wieder hers 
ftellen oder dem Verkäufer den Schaden vergüten muß, ben 
diefer Dadurch erleidet. Die Grundfäße von der Specifica⸗ 
tion gelten nur yon beweglichen Sachen; fein römifcher 
Rechtsgelehrter hat fie jemals auf unbemwegliche ange 
wandt. Aber, wenn aud von beweglichen Sachen die Rede 
ift, gehört djefe Lehre geradezu nicht hieher, Die Sperifis 
cation ift eine Art, wodurch das Eigenthum verändert wird, 
indem der eine es durch fie erwirbt, während der andere 
ed verliert. Hier fieht dem Käufer das Eigentum ſchon zu, 
und er kann es nicht zum zweiten Mal erwerben (quod 
meum est, amplius meum fieri non potest), Er will e$ 


1) L. 43. $. 8. D. de aed. Ed. F 
9) L.23.pr., L. 26. 4. 1. 2. 3. D. h. b — 
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and) :nicht. erwerben, wiemehr verlieren, indem er bereit ift, 
dem. Berfänfer Die Sache : zurüdzugeben, und ihn dadurch 
wieder zum Eigenthümer zu-machen. Was hier in Betradh- 
tung kommen kann, ift blos der Grund, worauf die Speci- 
fication beruht, weldyer, wenn er vorhanden ift, macht, 
daß durch fie das Eigenthum verändert wird, während es, 
wenn. ex fehlt, der Specification ungeachtet, fortdauert. 
Es wird alfo hier auf den aus der Lehre von der Specifis 
cation befannten Unterfchied anfommen, ob nämlich die 
Sadje:in der Art umgeftaltet ift, daß ihr die vorige Geftalt 
zurücgegeben werden kann, oder nicht. Im letztern Fall, da 
die verfaufte Sache nicht mehr vorhanden, eine neue mit 
einem neuen Namen aus ihr geworden ift, wird der Käufer 
nicht nöthig haben, die Sache, die nicht mehr vorhanden 
ift, zurüdzunehmen ?), und das Recht der Nedhibition wird 
wegfallen; im erftern Fall wird, da Das —— fortdauert, 
auch das Recht —J 


6. Wird die Frage erörtert, was Rechtens 
ſey, wenn mehrere Sachen zugleich ver; 
kauft find, von denen nur Die eine oder 
die andere fehlerhaft ift, ob und. unter 
welchen Vorausſetzungen der Käufer als— 
dann berechtigt ſey, mit den fehlerhaften 
die fehlerloſen zugleich zurückzugeben; 
und der Verkäufer verpflichtet, fie zw 
gleich zurüdzunehmen. 
Diefe Frage koͤmmt alle Tage vor oder kann alle Tage 
vorfommen. Der Richter, ber nach Grundſätzen bes römi- 





$. 25. J. de rer. div.; L. 7.$. 7. D. de acq. rerum dom. 
L. 24. D. eod. L. 26. pr. D. eod. L. 5. |. 1.D, de rei vind. 
L. 9. |. 5. D. ad exh. 


1) 
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fhen Rechts darüber entfcheiden fol, wird oftmals in nicht 
geringer Berlegenheit ſich befinden. Mehrere Stellen, bie 
davon handeln, fcheinen nicht mit einander übereinzuflimmen ; 
obwohl nahe bei einander geſtellt, fcheinen fie mit einander 
in Widerfpruch zu ftehn, und foflte diefer Widerſpruch auch 
nicht wirklich vorhanden feyn, was hilft e8 und, wenn wir 
nicht wiffen, wie wir ihn heben follen? Iſt ed für und nicht 
einerlei, ob ein Widerſpruch wirklich vorhanden ift oder ob 
wir nicht im Beſitz der Mittel find, die widerfireitenden 
Stellen mit einander zu vereinigen? Will er fi bei den 
Rechtögelehrten Raths erholen, er wird bei ihnen fchwerlich 
etwas finden, was er nicht ohne fie und vielleicht beſſer ges 
funden hätte. Zwar manchen unter ihnen kann man weder 
" etwas Guted, noch Böſes nachſagen. Das find die vielen, 
die über diefe Materie ein tiefes Stillfehweigen beobachten. 
Die aber davon reden, find über die Schwierigfeiten diefer 
Materie Teicht hinweggegangen; was fie davon haben, ift 
dürftig und mangelhaft; auc) finden unter ihnen Abweichuns 
gen Statt. 

Darin ftimmen ale überein, daß e8 auf die Art 
anfömmt, wie der Kaufpreis befiimmt if. Man 
müffe unterfcheiden, fagen fie, ob die mehrern Sachen zus 
fammen für Einen Preis verkauft find, oder ob für jede 

einzelne ein befonderer verabredet ift. Im erftern Fall könne 
wegen Fehlerhaftigkeit einzelner Sachen auf Zurücdnahme 
aller, im leßtern aber, der Regel nach, nur auf Zurücknahme 
der. fehlerhaften geklagt werden, Bon diefer Unterfcheidung 
gehn fait alle aus 1), Einige reden indeffen bIos von mehs 





1) Selbſt diejenigen verwerfen diefe Unterſcheidung nicht, welche leh⸗ 
ven, es komme nicht ſowohl auf die Art der Beſtimmung des Kauf: 
preifes, als vielmehr auf die Abficht der Sontrahenten an; aud) 
wenn für jede einzelne Sache ein befonderer Preis bebungen 
fey, dürften die Sachen bei der Redhibition nicht getrennt werben, 
wenn die Abfiht der Sontrahenten geweſen, daß fie bei einander 
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reren Sachen überhaupt 23. Zu den erftern gehört Cocceji, 
und diefer hat Died Mal noch das Beßte ?). 

Sch. will diefe Lehre nicht gerade für falfch erflären; ſo 
beſtimmt als die Rechtsgelehrten ſagen, daß ſie richtig * 
will ich wenigſtens nicht behaupten, daß ſie unrichtig ſey; ich 
befchränfe mich darauf, fie zweifelhaft zu finden und meine 
. Zweifel vorzutragen. 





bleiben follten,, denn auch) biefe finden in der Einheit des Preiſes 
eine folche Abfiht. Cusacıus ad h. legem Africani. FRanzee 
Dig. lib, 21. tit..1. nr. 57, 38. Vorr ad h. tit. Dig. nr. 4. 

4) Barourmm de aed. edicto (Hrimeccıt jurispr. rom. et attica 
p- 873. et 902). Bnrunsemanu Com. ad 1. 34. D. de aed, 
Edicto, Starck usus mod. Pand. lib. 21. tit. 1. $.21. 3.8. 
Behamb, Roßtäufherredt. Tit. 3. casus 52. 53. (handelt nur 
von Pferden). Weftphal vom Kauf G. 491, Laurennaca coll. 
theor. pract. lib. 21. tit. 1.$.5. Sravv en h.t. $.3. 
Coccejt jus civ. controv. P. 2. lib. 21. tit. 1. qu. 1. 

2) Er ſchreibt nämlih: Qu. 1. Si plures res simul ve- 
neantetunasitvitiosa, an tota emtio vitietur? 
— Resp. Si una venditio est plurium rerum una re vi- 
tiosa, omnes redhibentur, quia non potest pro parte valere, 
pro parte non valere: nec partibus id actum vel com- 
modum, 

Plures autem res conjunctim quis videtur emisse, 1) si 
unum pretium constituit,-modo confuse L. 34. $. 1. L. 36. 
h. t., una enim venditio est. 2) Si non facile vel non pie 
separantur, ut fratres L. 39. h. t. 3) Si ut unum corpus 
spectavit emior, vel ca meus aliunde appareat, ut si qua- 
drigam emit vel comoedorum chorum. d. L. 34. pr. et si in 

“ singulos pretium constitutum sit. 

Obj. L. 38. $. fin. ubi tota emtio non vitialur, etsi 
unum pretium constitutum sit. 

Resp. Ibi distincte, non confuse, pretium fuit constitu- 
tum. sc. in singulos certum, sed una summa comprehen- 
sum; quod ex fine apparet, ubi excipitur oasus, si scparari 
res non possunt , quod fit pretio confuse statuto: quia sciri 
tum nequit, quid singulae valeant. | 

Si plures venditiones sint, sola res vitiosa redhibetur; 
gtia plurium negotiorum utile per inulile non vitialur. 
L. 1. pr. D.deV.O, 
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Wahr ift e8, wenn für die mehrern Sachen nur Ein 
Preis beftimmt ift, fo iſt auch nur Ein Handel gefchloffen 
und wie kann derſelbe Handel zugleich gelten und nicht 
gelten, zugleich aufgehoben werden und bei Kräften blei- 
ben. Lehrt und doch Paulust): facta redhibitione 
omnia in integrum restituuntur: perinde ac si neque em- 
tio neque venditio intercessit. Und Ulpian ehrt: red- 
hibitio est venditionis resolutio?). Es fcheint daher, daß 
bei vorhandener Einheit des Preifes der Fehler, womit 
die Eine Sache behaftet ift, fi den übrigen, went ich fo 
fagen darf, mittheile, den Käufer zur Redhition aller 
berechtige. 

Und dennoch, glaube ich, fann, der Natur der 
Sache nad, die Einheit des Preifed hier nicht in Bes 
trachtung kommen. Aus der Einheit des Preifes folgt zwar 
Einheit des Handeld, aber aus der Einheit des Handels 
folgt nicht, daß die verkauften Sachen nicht von einander 
getrennt und theilmeife zurücigegeben werden koͤnnen. Der 
Handel kann zum Theil aufgelöft werden, zum Theil bei 
Kräften bleiben. Da der Preis unter allen Umftänden theil- 
bar ift, kann, wenn nur das Object theilbar fit, wie es 
hier wirklich ift, da es aus mehrern verfchiedenen Stüden 
befteht, die nicht zufammen gehören, derfelbe Handel zugleich 
gelten und nicht gelten, nämlich in Hinfiht auf eins 
zelne Stüde fann er gelten, während er in Hinficht 
auf andere aufgehoben wird. Die angeführte Stelle des 
Paulus fo wenig, als die angeführte Außerung des Ulpian, 


1) L. 60.D. de aed, Ed. | 

2) L. 13. $. 2. D. de poss. Praeferea quaeritur: si quis ho- 
minem venditori redhibuerit, an accessione uti possit ex 
persona ejus? Et sunt, qui putent non posse, quia redhi- 
bitio venditionis est resolutioz alii emtorem venditoris ac- 
cessione usurum, et venditorem emtoris; quod magis pro- 
bandum puto, 


4 Geſterding, fieben Abhandlungen 


fteht dem entgegen; denn diefe Stellen handeln von einer 
gänzlidhen Redhibition und es liegt darin nicht, daß nicht 
eine andere möglich feyn follte, die fi) nur auf einzelne Sas 
chen erftrecft und den Handel in Hinficht auf diefe allein ver: 
nichtet, worauf ed dann blos in Anfehung Diefer ein 
zelnen Stüde, nad) des Paulus Lehre, fo anzufehen 
iſt ac si neque emtio, neque venditio intercessiset, und 
blos in Anfehung diefer eingelnen Stüde, nad 
des Ulpianus Lehre, der Handel: wieder aufgelöft 
wird; während er in Hinficht auf die übrigen bei Kräften 
bleibt, fo al8 wäre er urfprünglidh nur in, Anfe 
bung dieferübrigengefchloffen. Eine partielle Reds 
hibition ift den Gefeßen fo wenig fremd, daß ihrer vielmehr 
an mehr ald Einer Stelle ausdrüdlich Erwähnung gefchieht. 
Selbſt da, wo der Käufer berechtigt wäre, auf Zurüdnahme 
aller Sachen feinen Antrag zu richten, Tann er fich bes 
grügen, auf Zurüdnahme der fehlerhaften zu klagen; 
nichts hindert ihn daran), Es wird dadurch den Unter—⸗ 
ſchied zwifchen der actio redhibitoria und aestimatoria (8. 
quanti minoris) für Fälle diefer Art nicht aufgehoben; denn 
bei der actio quanti minoris fol blos der Kaufpreis verrins 
gert werden, hier aber foll das verfaufte Object zurüdigeges 
ben und genommen werden, wogegen Dann der Käufer den 
Theil ded Kaufgeldes zurücverlangt, den er für den zurück⸗ 
gegebenen Theil des Objects erlegt hat. 

Eine Hauptftelle in diefer Materie ift L. 34. D. de aed. 
 Kdicto ; fie rührt von Africanus her und lautet folgenders 
maßen : 

Cum ejusdem generis plures res simul veneunt, ve- 

luti comoedi vel chorus, referre ait, in universos, an 

in singulos pretium constituatur, ut seilicet interdum 
una, interdum plures venditiones contractae intelli- 





1) L. 3% pr. L. 56. L. 5% $. 1, L. 64. pr. D. de aed. Edicto. 
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gantur ; quod vel eo quaeri pertinere, ut, #i qıfis eorum 
forte morbosus vel vitiosus sit, omnes simul' redhibean- 
tur. $. 1. Iaterdum, et si in singula tapita pretium 
eonstitutum sit, tamen una emtio est, ‘ut: propter 
unius vitium. omnes redhiberi possint, ..vel debeant, 
scilicet cum: manifestum erit, non nisl..ömnes quem 
emturum vel venditurum fuisse, nt plerumgue : eirca 
comoedos: vel quadrigas, vel mulas pares accidere so- 
let, -ut neutri non nisi omnes habere expediat i). 
Wir wollen die naͤchſtfolgende L. 35. gleich damit ver⸗ 
binden, welche von Ulpian herrührt, und fo lautet: . 
Plerumque propter morbosa mancipia etiam non -mor- : 
bosa redhibentur, si separari non .possint sine magno 
incommodo. vel ob pietatis rationem offensam. Quid 
enim , si filio retento parentes redhibere maluerit, vel 
contra ? Quod et in fratribus et in personis confuber- 
nio sibi conjunctis observare opertet. = 
Die Stelle des Africanıid und zwar das Principium 
derfelben ift es, worauf die Lehre der Nechtögelehrten fich 
fügt. Allein die Stelle könnte auch wohl den Sinn haben j 
daß zwifchen dem Berfauf einer univereitas rerum und ein« 
jelner Sachen zu unterfcheiden fey, da fie dann gar nicht 


1) Im Principio diefer Stelle heißt es: quod vel eo quaeri per- 
tinere, ut si quis eorum forte morbosus vel vitiosus sit, 
vel omnes simul redhibeantur. Nach Defiderius Heral- 
dus hat Africanus gefhrieben is vel omnes und das Wört: 
hen is ift nur von dem vorhergehenden sit verfhlungen ober 
verdrängt. Heaarn. observat, et emendat. cap. 12, (Orro 
thes. tom. 2. p. 1325.) Hofmann ſchlägt vor, das sit zu 
verfegen und zu Iefen: Quod vel eo quaeri pertinere, ut si 
quis eorum forte morbosus sit, vel vitiosus (sc. solus redhi- 
beatur) vel omnes redhibeantur. Hormams Meletemata ad 
Pandectas. diss. 19, $.4. &o bat Africanus gewiß nicht ge⸗ 
fhrieben. Er follte morbosus fogleidh mit vitiosus vertaufcht 
haben? Der Sinn ift übrigens immer derſere — ſelbſt wenn man 
die gewoͤhnliche Lesart beibehält, 
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hierher gehören würde, Handelte fie von dem Fall, wovon 
hier die Rede iſt, woher dann bei plures res der Zufaß 
ejusdem generis? Mußte nicht der Handel eben fo gut ganz 
rüdgängig werden, wenn mehrere Sachen, als wenn 
mehrere Sadyen derfelben Art für Einen Preis 
verfauft werden? Es fol ja auf die Einheit des 
Preifes anlommen; ift diefe nicht in dem einen Fall eben 
fo gut, als in dem andern, vorhanden? 

Cocceji fiheint jene Stelle aud nur vom Berfauf 
einer universitas rerum verftanden zu haben. Wodurch wird 
dann aber der von den Auslegern aufgeſtellte Satz bewieſen, 
daß bei vorhandener Einheit des Preiſes die mehreren Gas 
chen nicht getrennt werden fünnen? Wenigftend die Stellen, 
bie Eocceji dafür anführt, — L,34. 9.1.1. 36. D. h. t. 
— beweifen ihn nicht. 

Nach römifhem Recht fann man alg Kegel an⸗ 
nehmen, daß wenn mehrere Sachen zuſammen 
verkauft find, die fehlerhaften von den fehler 
Iofen bei der Redhibition getrennt werden 
können; nur diejenige unter ihnen, welche fehlerhaft ift, 
hat der Verkäufer nöthig zurückzunehmen; in Anfehung der 
übrigen bleibt der Handel bei Kräften. 

L. 38. 8. 12. D. h. t. 

Si plura jumenta venierint, non omnia erunt redhibenda 
propter unius ornameitum; nam et si vitiosum sit 
unum jugum, non tamen propter hoc cetera juga red- 
hibebuntur. $. 13. Si forte jugum mularum sit, qua- 
rum altera vitiosa sit, non ex pretio tantum vitibsae, 
sed ex ütriusque erit componendum, quanto minoris sit; 
quum enim uno pretio utraeque venierint, non est se- 
parandum pretium, sed quanto minoris, quum veniret, 
utrumque fuit, non alterum, quod erat vitiosum; 

Die Regel leidet mehrere Ausnahmen; die Einheit des 
Preifes bildet. iur Eine Ausnahme, wenn fie überhaupt eine 
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bildet, wie wir weiterhin unterſuchen werden, wenn die 
Reihe ſie trifft. Für jetzt handeln wir von der fehlerloſen 
Nebenſache, die mit der fehlerhaften Hauptſache verkauft iſt; 
dieſe bildet die erſte Ausnahme. 

Alſo 1) eine Ausnahme von jener Regel findet Statt, 
wenn die feblerlofe Sache eine bloße Neben 
ſache ift. Diefe theilt das Schidfal der fehlerhaften Haupt⸗ 
ſache; der Verkäufer, ber die fehlerhafte Hauptjache zurück 
nehmen muß, ann ficy nicht weigern, die fehlerlofe Neben- 
ſache mit äurüczunehnien 1); Es ift überhaupt den Grund; 
ſätzen ded röriifchen Nechtd gemäß, namentlich, wenn der 
Handel zufücgeht, daß auch dann die Nebenſache der Haupts 
lache folgt 3: Wenn aber im umgelehrten Fall die Nebens 
fache fehlerhaft iſt; während die Hauptſache fehlerlos ift, fo 


hat der Verkaͤufer nicht nöthig, um ber fehlerhaften Neben: 


fahe willen, die fehlerlofe Hauptſache zurüdzunehmen 3), 
iwiewohl die fehlerhafte Nebenfache für fich allein in Bes 
trachtung könmt und die Mängel berfelben gewährt werden 
müſſen. Der Berfäufer muß die fehlerhafte Sache zurück⸗ 
nehmen, auch wenn fie eine bloße Nebenſache ift; nur daß er 
nicht nöthig bat, die fehlerlofe Hauptfache mit zurückzuneh⸗ 
men 4). Noch weniger hat er nöthig, wenn mehrere Haupt: 
fahen verkauft find, weil die eine fehlerhaft iſt, die ans 
dere fehlerlofe mit zurücdzunehmen, In Anfehung mehrerer 
Hauptfachen bleibt ed bei der Regel, oder vielmehr, fieht 
jene Regel als folche feſt. Man kann dabei, um die Aus; 
nahmen zu verringern, die Regel auf fie befchränfen, nur 


1) L. 33. $. 1. D. h. t. Si vendita res redhibeatur, servus 
quoque, qui ei rei accessit,' licet nullum in eo vitium sit, 
redhibeatur. | 

2) L. 31.9. 25. D. h. t. Weſtphal vom Kauf. $. 821. - 

3) Weftphal vom Kauf. $. 489. 

4) L. 32. L. 35. D. de aed. Ed. Accessiönes aeque ac res prin- 
cipales integrae ac sanae praestandae sunt, bemerkt Voet 
(ad h. t. D. 6. 6.). 
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daß fle dann freilich, etwas weniger allgemein lauten müßte, 
fo daß die Nebenfachen gleich von Haus aus nicht darunter 
begriffen wären. Wir indeffen wollen auf dem einmal betre- 
tenen Wege fortwandeln. | 
Eine andere Ausnahme macht alfo 2) der Umſtand, 

daß, nach den Umſtänden, anzunehmen iſt, ber 
Käufer oder Berfäufer würde die eine Sade 
ohne die andere nicht gekauft oder beziehung 
weife verfauft haben. Der Beweis für dieſen Sa 
kann erft bei der folgenden gegeben werben. 

Eine Ausnahme von jener Regel findet 3) Statt, 
wenn die fehlerhaften Sadhen von den fehler: 
fofen niht ohne großen Nachtheil getrennt 
werden. fünnen, oder wenn Rückſichten der 
Menfhlihfeit die Trennung verbieten, wie 
wenn Ehegatten, Eitern und Kinder oder Brüder vom Sclas 
venftande verkauft find. | 

In Fällen diefer zweiten und dritten Art ift es ohne 
Zweifel dem Käufer, wenn biefer außerdem fm Nachtheil 
feyn würde, erlaubt, die Sachen alle mit einander zurück⸗ 
zugeben, und der Berfäufer, wenn dieſer es ift, der den 
Nachtheil davon. hat, Hat nicht nöthig, fle anders als 


- . zufammen zurücdzunehmen. Wenigftens bei der zweiten Aus⸗ 


nahme fcheint Africanus dies deutlich zu lehren. (Propter 
unius vitium omnes redhiberi: possunt vel debent.) 

Sn Fällen diefer Art kommt es ferner nicht darauf- an, 
ob für alle Die mehrern Sachen Ein gemeinfchaftlicher oder 
für jede ein befonderer Preis bedungen if. Ohne alle 
Rüdfiht auf Einheit oder Mehrheit des Preifes bleiben die 
Sachen bei einander, wenn der Käufer, oder beziehungsweife 
der Berfäufer, es begehrt, wie das roͤmiſche Recht auds 
druͤcklich lehrt: | 

L. 38. $. 1. D. de acd. Ed. 
Interdum, et si in singula capita pretium constitutum 


? 


aus der Lehre vom Edict der Aedilen c. 51 


sit, tamen una emtio est, ut propter unius vitium 
omnes redhiberi possint vel debeant, scilicet, cum 
manifestum erit, non nisi omnes, quem emturum vel 

‚ venditurum fuisse, ut plerumqgue circa comoedos, vel 
quadrigas, vel mulas pares accidere solet, ut neutri 
non nisi omnes habere expediat. 

IBL. 35. eod. 
Plerumque propter morbosa mancipia. etiam non’ mor- 
bosa redhibentur, si separari non possint sine magno 
incommodo vel ob pietatis rationem offensam. Quid 
enim si filio retento parentes redhibere voluerit vel 
contra? Quod et in fratribus et in personis contu- 
bernio sibi conjunctis observare oportet. 

4) Eine vierte Ausnahme findet, Statt bei Thieren ‚ 
die wegen ihrer Gleichheit, oder vielmehr Ahns 
lichkeit in Seufferlihen, namentlich im ber. 
Farbe, mit einander vereinigt, als zufammen 
gehörig verkauft find. 3. B. es wird ein Zmeigefpann 
oder Dreigefpann oder Biergefpann brauner oder gelber oder 
weißer Pferde verfauft. Diefe gehören nun auch bei der 
Kedhibition zufammen, und wenn auch nur das eine fehler- 
haft, oder überhaupt auch nur in Anfehung des einen ein 
Grund vorhanden ift, weshalb ber Käufer zur Redhibition 
berechtigt ift, Tann der Käufer begehren, daß ber Verkäufer. 
das andere oder die andern zugleich zurücknimmt, und aud, 
der Verkäufer hat wider feinen Willen nicht nöthig, bloß 
das fehlerhafte zurüdzunehmen.. Schon das Edict ſelbſt hat 
den Rechtsſatz aufgeftellt und ihn eben fo beutlich als be; 
fimmt und forgfältig ausgedrüdt: 

Si jumenta paria simul venierint, et alterum in ea 

causa fuerit, ut redhiberi debeat, - Judioium dabimus, 

quo utrumque redhibeatur 1). 


1) L. 38. pr. D.hb.t. J umenta find Zug: oder Laftthiere, doch 
nur Pferde, Maulthiere und Efel; Ochſen find hier nicht unter 
4* 
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Und dadurch it, wie Ulpian hinzuſetzt, für beide ge⸗ 
forgt , fowohl für den Berläufer, wie für den Käufer 1). 





dieſem Ausdrud gemeint, fie find aber unter pecus begriffen, 
wovon ein dem Edict angehängtes "Elogium befonders handelte. 
. L. 38. $. 4.e5.D.hbit.. . 

1)L. 58. $. 14. D. h. t. Bei ber Erklärung bes Ausbruds: ju- 
menta paria muß man, glaube ich, zwei Bedeutungen unter= 
fheiben. In ber urfprünglichen Bedeutung find Jjumenta pa- 
ria Pferde u. f. w., die einander gleidy ober vielmehr ähnlich 
find, nämlich im Ae ufferliden, befondbersinder Farbe. 
Thiere diefer Art pflegt man zu vereinigen, fie als folde 
zu behandeln, die zufammen gehören, befonders beim 
Gebraudh, man fpannt fie 5. B. zufammen an den Wagen, läßt 
fie immer in Gefellihaft .gehn, ziehen u. |. w. und, wer Pferde und 
Bagen hält und ein Geſpann braucht, fieht fih nad) folden um, 
die im Aeufferiihen, befonders in ber Farbe, worauf man hier 
Hauptfählih zu fehen pflegt, einander gleihen und zufammenge: 
fpannt, das Auge nicht beleidigen „ fondern durch das Ueberein⸗ 
flimmen der äuffern Geſtalt es ergögen, Beil man Thiere, Über, 
haupt Sadyen, bie einander gleich oder ähnlich find, wenn ihrer 
mehrere erforderlich find, überhaupt das Gleiche zu dem Glei- 
hen zu gefellen pflegt, fo rührt es wohl daher, daß man bie 
mehrern Sachen, bie man wegen ihrer Gleichheit, oder vielmehr 
Achnlichkeit, als zufammen gehörig vereinigt Hat, oder bie 
als ſolche gebraucht ober gebadyt werden, ein Yaar zu nennen 
pflegt, ein Ausdrud, ben man aud wohl bei gefelfhaftlid ver: 
bundenen Perfonen gebraucht. Dies ſcheint audy mit der lateini⸗ 
(den Sprade und ber davon abgeleiteten Bedeutung des Worte 
par, e. g. mularum, übereinzuftimmen. Nach einem Ausdrud 
des Ulpian in einer Stelle, die bald hernach im Zert folge: 

si nondum sunt paria constituta 
AR anzunehmen, dab Willkühr der Menfchen hier in Betrahtung 
tömmt, und paria biejenigen ſind, die man bazu gemadt, 
d. 5. als zufammen gehörig behandelt hat. Es würben 
alfo darunter zu verftehen feyn Sachen, hier Thiere, die man 
wegen idrer Gleihheit, als follten fie zufammen: 
scehören, vereinigt bat. Dies Legtere kann aud 
beim Verkauf felbft hervortreten, 3. B. Jemand fudt 
ein Geſpann gleicher Pferbe, etwa um ein abgegangenes zu erſe⸗ 
gen, und ein anderer bietet ihm folches zu Kauf an. , Eines bes 
fonderen Beweifes darüber, daß dieſe Pferde als zufammengehörig 


aus der Lehre vom Edict Ber Aedilen ıc. 53 
Diefe vierte Ausnahme ift keineswegs fchon unter der 


zweiten enthalten, denn die zweite fett voraus, daß in eins 


oder als Ein Paar verkauft find, wirb es nicht bebürfen, fondern 
die Umftände werben darüber Auskunft geben. Wie follte auch 
über das, was ausdrüdiid nicht erklärt wird, ein andrer Beweis 
geführt werden können? Nämlich den beften Beweis giebt die 
Vebereinffimmung der Pferde im Keufferlidhen, na: 
mentlid die Gleichheit der Farbe, felbft an bie Band, 


alfo der Umftand, daß fie wirklich find, was der Ausdrud jn- . 


menta paria urfprünglidy bezeichnet; vielen aus der Gleichheit 
der Geftalt, weiche die Vereinigung hervorbringt, hervorgehenden 
Beweis unterftügt Die gleiche Zahl der Pferde und der Um- 
fand, daß biefe alfo —— Thiere, dieſe gleichfarbigen Pferde, 
in dieſer Zahl, z. B. je zwei oder vier oder ſechs — kurz in 
einer Zahl, wie ſie bei uns bei Geſpannen üblich iſt — dem andern 
vereinigt zu Kauf angeboten oder von ihm geſucht 
ſind, zumal, wenn es ein Mann von Stande iſt, der nicht bloß 
auf das Bedürfnis, ſondern auch quf das Schöne ſieht. Denn auch 
der Stand kann hier, ſey es auch nur zur Beſtärkung, in Be 
trachtung fommen. Wer die Pferde nicht kauft, um fie einzeln 


- 


wieder zu verkaufen, wer fie nicht feines Gewerbes wegen anfhafft, 


um fie zur Arbeit zu gebrauchen, fondern Pferbe und Wagen hält, 


um zu feinem Vergnügen damit zu fahren, oder zu reifen u.|.w., 


der wird, wenn er mehrere Pferde kauft, nur jumenta paria 
Taufen wollen. 3. F. Behamb in feinem Roßtauſcherrecht tit. 5. 
Rechtsfall 52. wirft die Frage auf: wenn unter einem Bug 
vertaufter Pferde fih ein mangelhaftes befindet, 
ob barum alle können anheim geftellt werden. Er 
bildet fodann folgenden Rechtöfal. Mofes verkauft dem Me: 
vius ein Paar oder ſechs gleihfarbige Pferde in 
einem Zug sufammen, deren eins oder das andere 
mit Mängeln behaftet gewefen, daher, weilen ihm 
ber Zug nihtsnuget, weniger zum Gebrauch als 
zum Verkaufen dienet, wird gefroget, ob ex fie 
fammentlih wieder zurückſchlagen könne Er antwor- 


tet 3a und beruft fih auf L. 34. L. 35 L. 38, $. 14. L. 64. 


$..1. D. de aed, Ed. Dann führt er als Grund ber Entſchei⸗ 
dung an: Weilen alles, was zu einem Ding gehörig, 
ineiner Gleichheit feynmuf, infonderheit, wann 
die übrigen Pferd außer biefen keinen Nugen [daf- 
fen. Der zuverläffige Alte erwähnt nichts von einem Beweiſe 
über die, weun id, fa fagen darf, Paritas, 


% 
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zelnen Fällen Gründe vorhanden find, anzunehmen, baß ber 
Käufer die Sache nicht einzeln habe kaufen, oder der Vers 
fäufer fie nicht einzeln habe verkaufen wollen. Goldje 
Gründe find nun zwar auch im Allgemeinen bei der vierten 
vorhanden; aber ed ift doch in einzelnen Fällen nicht dars 
nach zu fragen, ob derjenige, welcher jumenta paria faufte 
oder verfaufte, fie nur miteinander habe erwerben oder bes 
ziehungsweife veräußern wollen, indem diefe Abficht ſchon 
vom Geſetz ald entfchieden angenommen iſt. Sa, das Geſetz 
erwähnt nicht einmal diefer Abficht, wiewohl wir fie ohne 
Mühe hinzudenfen fünnen, fondern ed begnügt fi), den 
Sat aufzuftelen: jumenta paria find bei der Redhibition 
nicht zu trennen; der ganze Handel wird rüdgängig, wenn 
auch nur dad eine jumentum fehlerhaft oder nur an dem 
einen etwas audzufegen if. Es kann auch feyn, daß nicht 
dieſe zu vermuthende Abficht dem Gefeb zum Grunde Tiegt, 
fondern der Rachtheil, den beide, ſowohl Käufer ald Verkäufer, 
empfinden, wenn jumenta paria getrennt werden, wiewohl 
freilich diefer Nachtheil eben bei jener Abſicht am Ende auch 
zum Grunde liegt, oder mit liegen Tann. Nimmt man an, 
das Gefetz häbe blos jene zu vermuthende Abficht berück⸗ 
ſichtigt, ſo würden zwar beide Ausnahmen in dem Grunde, 
worauf fie beruhen, zufammentreffen, ja ed würde bie vierte 


Allerdings gereicht er zum Nachtheil Beider, wenn bie gepaar- 
ten Zhiere bei ber Redhibition getrennt werden. Beſonders ift 
ed der Käufer, dem eine foldye Trennung zum Nachtheil gereicht. 
Denn, wenn er 3. B. das eine Pferd zurüdgiebt und das andere 

. behält, wo finret er gleid ein anderes wieder, was, fehlerfrei 
und ausgerüftet mit den Eigenfhaften, wie er fie wünſcht, zu dem 
zurüdbehaltenen paßt, und wenn er es findet, wird er nicht mehr 
geben müffen, als er fonft gethan hätte, um.nur ben Mangel zu 
erfegen?t Wird nicht der Verkäufer, wenn er fiebt, daß es ihm 
gerade um ein Thier diefer Art befonders zu thun ift, fich feine 
Verlegenheit zu Nude machen und bei Beflimmung bes Preifes 
den Bogen höher fpannen , als fonft gefheben wäre ? 


+‘ 
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als ein zur zweiten gehörige Beifpiel zu. betrachten feyn, 
wie denn Africanne fie auch ald ein ſolches aufführt, 
allein e8 würde doch immer zwifchen dieſem einzelnen Fall 
und allen übrigen Fällen, die unter ber zweiten Ausnahme 
begriffen find , ein merflicher Unterfchied feyn. Nämlich‘ in 
allen diefen übrigen Fällen müßte der Käufer oder Berküufer 
beweifen, daß jene Abſicht obgewaltet habe; er müßte bes 
fondere Gründe angeben, weshalb anzunehmen, daß er 
alle habe kaufen oder verfaufen wollen, alle oder 
feine; allein in biefem Fall, da nämlich jumenta paria 
verfauft find, würde jene Abficht ald vorhanden anzunehmen 
ſeyn, und, wiewohl fie felbft in diefem Fall nad Africa- 
nus nur plerumgue wirklich vorhanden ift, würde fie, da 
das Geſetz — hier das Edict der Aedilen — ed einmal fo 
verordnet hat, wenigitens in allen Fällen, da jumenta 
paria verkauft find, ale vorhanden anzunehmen 
feyn, bis der Gegner bewieje, daß fie in diefem BeISnDern 
Hall nicht vorhanden geweſen. 


5) Die fünfte Ausnahme würde Die universitas cor- 
porum machen. Bon diefer redet, wie ich oben vermus 
thet habe, Africanug. Aber wenn er auch nicht von ihr, 
fondern blos von mehrern Sachen redete, follte diefe Aus» 
nahme nicht doch zu machen feyn? Ein folche universitas ift 
ja unum corpus; die einzelnen Sachen, woraus fie befteht, 
find Theile und Glieder derfelben; müßte es alfo dem Käu⸗ 
fer nicht freiftehn, wegen der SFehlerhaftigfeit "einzelner 
Theile die ganze Sache zurüdzugeben? Statt deffen kann 
er auch, wenn er will, ſich begnügen, bloß das fehlerhafte 
Stück zurüczugeben. Er kann, mit des Africanus Wor⸗ 
ten, verlangen: si quis eorum (mancipiorum) forte morbo- 
sus vel vitiosus sit, vl is vel omnes simul redhibeantur ?). 


1) L. 34. pr. D..h. t. 
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Die fünfte Ausnahme iſt, nebſt der erſten, in der Natur 
ber Sache gegründet, wenn nämlich eine universitas corpo- 
rum ald unum corpus zu betrachten ift, fo muß die Mans 
gelhaftigfeit einzelner Stüde nothwendig das Ganze fehler- 
baft machen; alle übrigen Augnahmen find es nicht, Nach 
Der Natur der Sache, wenn mehrere Sachen verfauft find, 
findet eine Trennung derfelben immer Statt. Sollten fie bei 
einander bleiben, fo häfte der eine Sontrahent dem andern 
dieß ausdrücklich erklären müſſen. Was gehen z. B. den 
Käufer die geheimen Gedanken des -Berfäufers an? Auch 
liegt dies fchon zugeftanden in den Worten des Edictd, menn 
jumenta paria verfauft find, fo foll der Berfäufer zugleich 
mit dem. fehlerhaften auch das fehlerlofe zurücdnehmen Eis 
ner foldhen Verordnung würde e8 nicht bedurft haben, wenn 
Died etwas wäre, was fich Thon von felbit verſtünde. Indeſſen 
kömmt der Umftand hier in Betrachtung, daß wenn zwei 
Perfonen einen Bertrag mit einander fchließen, fie ein Ge 
[haft zu fchließen glauben, was von Beltande ift. Sie fün- 
nen nicht füglich auf alle Fälle, die ſich etwa ereignen füns 
nen und namentlic; nicht auf das blos mögliche Zurückgehen 
bed Handeld, woran Niemand denkt, Rückſicht nehmen. 
Es ift daher billig, daß die Gefebe auf die Gedanfen Ruͤck⸗ 
ficht nehmen, welche Handlungen diefer Art gewöhnlich zu 
begleiten pflegen, wie fie auch in andern Fällen thbun, wo 
es weniger nöthig wäre. 

6) Ob nun auch die Einheit Des Preifes, der 
für mehrere Sachen zugleich bedungen ift, eine 
Ausnahme — es würde bie fechdte feyn — hervorbringe, 
das ift die Frage, womit wir anfingen und zu welcher wir 
jest zurückkehren. Bon allen Fällen fcheint diefer der wid. 
tigfte zu feyn, gleichwie er ber fchmwierigfte ift, weßhalb 
wir genöthigt find, länger, wie bei den übrigen, bei ihm 
zu verweilen. 

Bon dem vorigen Fall ift dieſer fehr verfchieden. Es 
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iſt ein Unterſchied, ob mehrere Sachen, die als ein Gans 
jes anzufehen find, oder ob bloß mehrere Sachen 
für Einen Preis verkauft find. Im Iegtern Fall find die: 
einzelnen- Sachen nicht Theile Eined Ganzen, ‚fondern jede 
befteht ganz für fi. Zwar iſt auch im Iettern Sal nur 
Ein Handel gefchloffen; aber diefes fümmt bier nicht. in Bes 
tradhtung; genug, daß es nidht Ein Object ift, 
was verfauft ward. 

Der einzige Grund, auch in dieſem Fall eine Ausnahme | 
su machen, fünnte nur darin liegen, daß aus der Einheit 
bed Preifed auf ben Willen der Eontrahenten zu fchließen 
fey, daß bie verkauften Sachen bei einander bleiben follen. 
Allein aus dem bloßen Umftande, daß für mehrere Saden 
Ein Preis kedungen wird, läßt fich biefe Abficht nicht mit 
Sicherheit .fchließen. Es kann fehr wohl feyn, daß der Käus 
fer jede auch einzeln erwerben, der Berfäufer auch jede eins 
zeln veräuffern möchte und die Einheit des Preifes fol bloß 
dazu dienen, das Zuftandefommen bed. Gejchäfts zu beförs 
dern, oder das Gefchäft felbft zu erleichtern. Wie oft ges 
fhieht e8 z. 3. nicht, wenn. Käufer und Verkäufer nicht 
über den Preis einig werden können, daß dann der Käufer 
fih bereit erflärt, den geforderten Preis zu geben, wenn 
diefe oder jene Sache, nad, der er auch trachtet, in dem 
Handel begriffen feyn folle; oder umgefchrt, der Verkäufer 
erflärt fich bereit, Diefe oder jene Sache, die ihm auch feil 
ift, hinzuzufügen, damit der Handel zu Stande fomme. 
Hier will der Käufer die eine Sache auch ohne die andere 
haben, er. will nur nicht fo viel dafür geben, als der Vers 
fäufer verlangt; der Verkäufer will die eine Sache auch 
ohne die andere veräuffern, nur nicht für denfelben Preis. 

Es lehrt auch Ulpian mit bürren Worten, wenn 
mehrere Sachen, felbft mehrere Sachen von berfelben Art, 
für Einen Preis verfauft find, undus est redhibitio, non om- 
nium, und dies lehrt er nicht ein Mal, fondern mehrere Male: 
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. . Si forte jugum mularum sit, quarum altera vitiosa sit, 


non ex: pretio tantum vitiosae, sed ex utriusque erit 
componendum, quanto minoris sit; quum enim uno 
pretio utraeque venierint, non est separandum pretium, 
sed quanto minoris, quum veniret, utrumque fuit, non 
alterum, quod erat vitiosum. 
$. 14. | 

Cum autem jumenta paria veneunt, edicto expressum 
est, ut, cum alterum in ea causa sit, ut redhiberi 
debeat, utrumque redhibeatur. In qua re tam emtori 
quam venditori consulitur, dum jumenta non separan- 
tur. Simili modo et si triga venierit, redhibenda erit 
tota; sed et si quadriga, redhibeatur. Sed si duo pa- 
ria mularum sint, et una mula vitiosa sit, vel par, 
solum par redhibebitur, alterum non. Si tamen non- 
dum sint paria constituta, sed simpliciter quatuor mulae 


. uno pretio venierint, unius erit mulae redhibitio, non 


omnium; nam et si polia venierit, dicemus, unum 
equum, qui vitiosus est, non omnem poliam redhiberi 
oportere. Haec et.in hominibus dicemus pluribus uno 
pretio distractis, nisi si separari non possint, ut puta 


si tragoedi, vel mimi 


L. 39. vel fratres ; feßt Paulus hinzu; 

L. 40. pr. hi emim non erunt separandi, endet 
Ulpian. | 

Zwar uno pretio verkaufen, fol hier bloß bedeuten, 


die für die mehrern Sachen bedungenen mehrern Preife 
sufammen ziehen. Dies Iehrten fchon die Gloſſographen. 
Denn fie erflärten dad unum pretium für unicum pretium, 
Jactum s. collectum es pretüs singulorum?!). Allein, diefe 
Erflärung ift fehr unnatürlich. Mean fieht es ihr an, daß 
bloß das dringende Bedürfniß ihr das Dafeyn. gab; aber, 


1) ©. die Gloſſe zu L.33,D.h. t. 


aus der Lehre vom Edict der Aedilen ıc. 39 


wenn auch ber Zuftand der Noth dem Ausleger zur Ent 
ſchuldigung gereicht, feine Erffärung wird dadurch um nichts 
befjer ; während wir ihm felbit Gerechtigkeit widerfahren 
laffen, fühlen wir und durch ihm nicht belehrt, nicht berus 
bigt. Mehrere Sachen für Einen Preis erfaufen und die 
Preife mehrerer Sachen zufammenrechnen, find zwei ganz 
verjchiedene Dinge. Kein vernünftiger Menfch wird fo vers 
fhiebenartige Sachen durch biefelben Worte ausdrücken; 
fein vernünftiger Menfch, der mehrere Sachen für mehrere 
Preife erfauft hat, wird fagen, er habe fie für Einen ers 
fauft, weil die Preife der zufammenerfauften zufa m⸗ 
mengerehnet wurden, bie ſich immer zufammenredy 
nen laffen, und auch immer zufammengerechnet zu werden 
pflegen. Ein foldyes Zuſammenrechnen, ed mag vor oder 
nach dem Abfchluß des Handels gefchehen, ift in der Sphäre 
des Rechts ein völlig gleichgültiger Umftand, und daher 
würde dad uno pretio in diefer Bedeutung auf alle Fälle 
ein Zuſatz feyn, den Ulpian ganz umfonft hinzugefügt 
hätte, was fich doch nicht annehmen läßt. i 
Um jene Auslegung zu rechtfertigen, beruft man ſich 
auf eine Aeufferung dee Pomponius, weldher L. 36. 
D. h. t. fchreibt : 
Si plura mancipia uno pretio venierint, et de uno 
eorum -aedilicia actione utamur, ita demum pro boni- 
tate ejus aestimatio fiet, si confuse universis mancipiis 
constitutum pretium fuerit. Quodsi singulorum man- 
cipiorum constituto pretio, universs tanti venierunt, 
quantum ex consummatione singulorum fiebat, tunc 
cujusque mancipii pretium, seu pluris seu minoris id 
esset, consequi debemus. 
Im Grunde fegt Pomponius hier nur — und zwar 
im Ueberfluß — auseinander, was es heiße, mehrere 
Sachen uno pretio verfaufen; fie find nur dann uno pretio 
verfauft, si confuse universis e. g. mancipiis, pretium 
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constitutum fuerit — was fich von ſelbſt verfieht — und 
welhe Wirkung dies in Hinfiht auf den Preis eins 
zelner Stüde bat. Es kommt namentlich in folchen Fäl⸗ 
len auf die Befchaffenheit einzelner Stüde an. Will man 
aus diefer Stelle fihließen, unter dem Ausoruck uno pre- 
„to vendere konne auch der Fall gemeint ſeyn, da meh- 
rere Sachen für. mehrere Preife verfauft und die Preife 
zufammengezogen. find, was die Ausdrüde des Pompo⸗ 
nius nicht nothwendig mit fich führen, jo würde daraus 
noch nicht folgen, daß gerade Ulpian von beiden mög» 
lichen Bedeutungen des Ausdrucks die Ießtere, fehr uns 
eigentliche, und noch dazu ganz umfonft gebraucht habe. 
Es ift möglich, daß in einzelnen Fällen unter befondes 
ren Umfländen nach dem Zufammenhange der Aus 
druck: unum pretium den furzen Inbegriff mehrerer Preije, 
die Gefammtzahl, aller, ausdrücken fol , aber, wenn ders 
gleichen bejondere Gründe fehlen, und namentlich hier, wo 
fie fehlen, bedeutet der Ausdruck uno pretio emere, was 
jeder im erften Augenblid dabei denkt, wenn er hört, Ses 
mand habe mehrere Sachen für Einen Preis gekauft; näms 
lich nur Einen Preis für alle urfprünglich bedingen, fo als 
machten die mehrern Sachen nur eine aus. 

Es giebt aber noch andere Stellen, welche nicht jene 
Auslegung , fondern den Nechtefag felbft, daß nämlich bei 
vorhandener Einheit ded Preifes die erfauften mehrern Sa⸗ 

chen bei der Nedhibition nicht zu trennen find, zu unters 
fügen tauglich fcheinen, wiewohl die Ausleger fie zu dieſem 
Zweck, wenigftend beide, nicht zu benutzen pflegen: 
L. 64.8.1. D. h. t. | 

Idem (Labeo) ait, si uno pretie plures servos vendi- 

disti, sanosque esse, promisisti et pars eorum dun- 

taxat minus sana sit, de omnibus. adversus dietum, 
promissum recte agi. 


Nach diefer Stelle des Pomponius it alfo der 
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Käufer berechtigt, wenn von mehrern für Einen Preis ers 
fauften Sclanen: nur. einige ungefund find, alle zurüdzus 
geben. Allein, der Berfäufer hatte verfichert, daß die Scla⸗ 
ven gefund ſeyen; eine ſolche Berficherung iſt gleich einem 
Beriprechen;.das eine konnte für das .andere gefebt werden, 
vielleicht hatte er auch wirffich verfprochen, für die Gefunds 
heit der Sclaven haften zu wollen; nad) den Worten des 
Rechtögelehrten fcheint .ed fü. Wie es fich nun hiermit vers 
halten mag, ed könnte wohl ſeyn, daß es hier nur auf die 
Auslegung des Vertrags anfam. Die Berficherung 
des Berkäuferd, :die Sclaven feyen gefund, bebeutete, 
daß alle .gefund ſeyen — wer allgemein fpricht, fchließt 
nicht aus — und dies bewährte füch nicht, weif einige 
Kranke darunter waren. Diefe einigen kranken Sclas 
ven machten fhon, daß, als ſey der Vertrag nicht erfüllt, 
contra dictum promissumve verkauft, auf Zurüdnahme aller 
Sclaven geflagt. werden konnte. ber freilich kann einer 


mir dann entgegenfeßen, was id) der gewöhnlidyen Theorte 


nur fo eben entgegenfegte, auch Pomponius habe dann 
das uno pretio ‘vergebens gebraucht. Indeſſen, Died Tann 
nicht zugegeben werden. Das uno pretio fteht hier nicht 
umfonk. Nur bei vorhandener Einheit des Preifes, und 
folglich bed Handels, fonnte die Frage, wovon hier die 
Rede war, überhaupt aufgeworfen werden und die Entjcheis 
bung berjelben nur überhaupt zweifelhaft feyn. 


/ 


Mehr, wie .diefe, kommt eine andere Stelle, die zwar . 


nicht unmittelbar von Pomponius herrührt, fondern von 
Paulus, aber die Grundfäge. deffelben berichtet, ber ges 
wöhnlichen Theorie zu gute, wiewohl Die Ausleger fie zu 


diefem Zweck nicht zu benuten pflegen; nur Balduin führt 


fie an. Diefe Stelle ergiebt wenigſtens fo viel, daß, auch 


abgefehen von befondern Verträgen und Berfprechen, Po m⸗ 


ponius nad, feinen Grundfägen den Käufer für berechtigt 


gehalten, wegen Sehlerhaftigfeit einzelner von mehrern uno 
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pretio erfauften Sachen, alle zurüdzugeben. Seine Grund» 
füge kommen vor in der Lehre von Schenfangen unter Ehe- 
‚gatten. Wenn von dem befchenkten Ehegatten der ſchenkende 
das Gefchen? zurüdfordert und es ift nicht mehr bei ihm 
vorhanden, fondern aufgezehrt. ober verbraucht, fo fann er 
doch, ftatt der Sache, wie die Rechtögelehrten wiffen, foviel 
fordern, als der Beſchenkte zur Zeit der Litiscon⸗ 
teftation ſich durch die Schenfung bereichert be- 
finder‘). Gefegt nun, es ift Geld gefchentt und für dies 
Geld hat der Beſchenkte zwei Sclaven angefauft, davon ift 
der eine geftorben, der andere überlebende aber noch foviel 
werth , ald dad Geſchenk beträgt, wie viel fann in dieſem 
Fall der Schenkende fordern? Man müſſe unterfcheiden, 
Iehrte Pomponius, ob beide Sclaven für Einen Preis 
erfauft find, oder.ob für jeden ein befonderer erlegt it; 
find beide für Einen Preis erfauft, fo könne der Schens 
fende den ganzen Betrag ded Geſchenks, als welcher dem 
vollen Werth des überlebenden gleich köämmt, fordern; — 
denn fo weit findet fich der Befchenfte bereichert; — find fie 
für mehrere erfauft, fo müfle er fi) mit der Summe be 
gnügen, die diefer beim Ankauf gefoftet habe. Die Entfcheis 
dung felbft gehört nicht hierher; deſto mehr der ‚Grund, 
nämlich derjenige, worauf nicht ſowohl die Entfcheidung, 
‚als vielmehr die Unterfcheidung beruht. Man fieht nämlich, 
daß nach des Pomponius Anficht, wenn mehrere Sachen 
für Einen Preis erkauft find, durch die Einheit des Preifes 
eine Einheit ded Objects — ed würde eigentlich eine 
Bereinigung ſeyn — hbervorgebradht wird. Diefe 
Anficht fcheint fehr unnatürlich zu feyn. — Aus der Einheit 
des Objects folgt dann wieder Die Ungertrennlichkeit deffelben 
und zwar, wenn man jene zugiebt, folgt dieſe ganz nas 
- türfih. Pomponius dachte nämlich: es find hier zwei 





4) L. 7. pr. et $. 5. et seq. D. de donat. inter virum et ux. 
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Sachen erfauft, fie find für Einen Preis erlauft, in die 
ſem Fall iſt es fo anzufehen, ald wäre nur Eine Sade 
erfauft, oder ald machten beide nur eine aus; ift nun 
eine von beiden untergegangen, fo folgt daraus, daß nicht 
die ganze Sache untergegangen iſt, es iſt vielmehr fo anzus 
fehen, als wenn die erfaufte Sache theilweife zeritört 
oder befchädigt wäre; man muß alſo fehen, wieviel ift 
das Uebriggebliebene werth; um fo viel ift der 
Befchenfte jegt noch bereichert. Iſt für jede ein befonderer 
Preis bedungen, fo find der Sachen fo viel, ald Preife, und 
bier würde ed unbillig feyn , daß der Schenfende den vollen 
Betrag des Gefchenfs zurücerhielte, wenn von beiden dafür 
angefchafften Sachen die eine ganz untergegangen ift; weil 
ihm dann der Untergang ded einen der beiden Objecte gar 
nichtn achtheilig wäre. Alſo vorbereitet, fehen wir jeßt die 
Stelle felber at. | 
L. 28. B. de donat. inter virum et ux. Pavrvs. 
qQuod si ex decem duos servos emerit; et eorum alter 
mertuus sit, ‘alter decem dignus sit: solet quaeri. Et 
plerique et Pomponius (alfo nicht alle, folglich waren 
verfchiedene Anfichten da) interesse putant, utrum uno 
pretio venierint, an diversis: si uno;.:tota decem pe- 
tenda ; quemadmodum si una res emta .deterior facta 
esset, vel grex, ‚vel carruca, et aliqua pars inde: peris- 
set: si diversis, hoc solum u: quanti sit em- 
tus, qui superest. 

Könnte die Einheit des Preifes die — Sachen zu 
einer machen, ſo würde auch beim bloßen Zuſammenziehn der 
Preiſe daſſelbe gelten müſſen, wenigſtens, wenn es vor dem 
Abſchluß des Handels geſchieht z. B. einer ſagte: ich gebe 
dir für die Uhr 20, für den Ring 30, zuſammen 50; oder: 
ich gebe dir 50, davon rechnen wir 20 für die Uhr, 30 für 
den Ring, willit du das? Wenn mehrere Sachen uno pretio 
erfauft werben, gefchieht ja im_Grunde eben das auch, nur 
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in Gebanfen und nicht mit fo beftimmter Abfonderung der eins 
zelnen Größen. Der Unterjchied ift nur, daß hier, während 
beide im Stillen ihren Ueberfchlag machen, fie fich begnügen, 
bIoß das Facit zu offenbaren, | 
Eine andere Stelle, die von Marcianus herrührt, 
verdient hier in Betrachtung, gezogen zu werden: 
L. 44. D. de contrah. emt. 
Si duos quis servos emerit pärlter uno pretiö; quarum 
aller ante venditionem mortuus est: asune in vivo 
constat. emtio. 2 


Bekanntlich gif ein Handel Rn der über ein Object 
geſchloſſen ift, was. zur Zeit des Kaufs nicht mehr vorhans 
ben war z. B. zwei handeln über ein Haus, was, ohne daß 
die Contrahenten davon wiffen, Tags vorher abgebrannt 
it. Es liegt dabei die Regel zum Grunde, ein Handel fann 
nicht gelten, dem ed am Object fehlt. Sine re, quae venit, 
nulla est venditiot). Sit ein Theil übriggeblieben, fo 
kömmt es darauf an, ob bie Hälfte oder mehr übrig geblie- 
ben. In diefem Fal gilt der Handel, fonft aber nicht 2). 

Dies voraus geſchickt, fieht man auch aus diefer Stelle, 
daß die Einheit des Preifes Die verfauften meh 
rern Objecte zu Einem Ganzen verbindet; daher 
Iönnen fie nicht von einander getrennt werden, und ift der 
eine erfaufte Sclave vor dem Berfauf geftorben, gilt auch 
in Anfehung des überlebenden, wie Marcianus ehrt, 
der Handel nicht, -Unterfcheidungen, wie fie bei Ieblofen 
Sachen Statt finden, ob die Hälfte oder mehr oder weniger 
übrig geblieben, konnten hier nur unpaffend ſeyn 3). 


1) L. 8. pr. D. de contrah. emt. — G. Noopr de forma emen- 
dandi doli mali cap. XI, . 

2) L. 15. pr. L. 57. pr. D. de contrah. emt. 

3) Weſtphal vom Kauf. ©. 5B, 
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Nach allem, was vorhergeht, iſt ed 4) wohl nicht zu 
läugnen, dag Ulpian wirklid geglaubt und gelehrt habe, 
die Einheit des Preifes berechtige bei der Redhibition nicht, 
die fehlerfofe Sache u. f. w. mit der fehlerhaften zugleich 
zurücugeben. Die Art, wie man ihn anders zu erflären, 
und mit Africanus zu vereinigen fucht, ift gezwungen 
und befriedigt nicht. 

2) Es ift felbft zweifelhaft, ob Africanus wirklich 
eine entgegengeſetzte Meinung gehegt habe. Der Zweifel 
würde ſich vielleicht heben laſſen, wenn man annehmen 
dürfte, Africanus habe wie Pomponius und Mars 
cianus gedacht, und wiewohl er, den Worten nad), von _ 
der Idee der Einheit des Handels ausging, dennoch, gleich 
jenen , eine Einheit .ded Objects ftatuirt, und gerade nur 
deshalb von rebus ejusdem generis geredet, weil er es nur 
bei gleichartigen Sachen für möglich gehalten, daß durch die- 
Einheit des Preifes eine Einheit oder Bereinigung der Ob⸗ 
jecte hervorgebracht werde, Died alles aber kann man nicht 
beweifen und kaum vermuthen. Bon Sacen verfelben Art 
reden übrigens auch nur Pomponflus und Marcianus; 
ohne ihre Lehre ausdrücklich auf Sachen berfelben Art zu 
befchränfen, find Die Beiſpiele — in Beifpielen lehren fie 
überhaupt nur — blos von gleichartigen Sachen hergenom- 
men. Auch fcheint ee ganz in Geifte römifcher Rechtsge⸗ 
Iehrten zu liegen, wenn man ihre Lehre auf gleichartige 
Sachen einfchränft, weil die Theile, woraus ein Ganzes 
zuſammengeſetzt ift, gleichartig ſeyn müſſen. 

3) Die Meinung des Marcianus geht offenbar dahin, 
daß Einheit des Preifes die mehrern Objecte — nämlich 
gleichartige — vereinigt, fo daß es fo anzufehen ift, als fey 
nur eine Sache verfauft. Eben diefe Meinung hegte befon- 
derd und ganz entfchieden Pomponius und trägt fie 
mit ihren Folgen namentlich auf die Materie von der. Ges 
währ der Mängel hinüber, Dieſe Meinung n wie es 

Zeitſchrift für Eivilreht u. Prozeß. VI. 1. y, 
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fcheint, auf allen Fall dem römifchen Rechtsſyſtem mehr ans 
gemeffen, als bie, wie wir annehmen, entgegenftehende des 
Ulpian, ber fie an ſich nachſteht; und überdies hat fie feit 
den Zeiten der Gloſſographen gegolten und kann als recepta 
‚sententia wohl femer andern weichen, von der wir nicht be⸗ 
weifen fönnen, daß fie entjchieden richtiger ſey. 


1 


7. Die Klagen aus dem Edict, namentlich 
auch die aetio redhibitoria, können mehr 
als einmal angeſtellt werden. 


In Anſehung der actio quanti minoris iſt dieſer Satz 
nie bezweifelt worden, der auch dem römifchen Recht voll⸗ 
fomnıen gemäß, ja ausdrüdlich darin enthalten iſt. Es kann 
feyn, daß eine Sache mit mehrern Mängeln behaftet ift; 
wegen des einen Mangels ift fie foviel weniger werth, und 
wegen eines andern foviel. Der Käufer hätte beive Män- 
gel zugleich zur Sprache bringen können, er hätte verlangen 
fönnen, daß der Preid um foviel verringert werde, als beide 
Mängel zufammen die Sachen weniger werth madjen; aber, 
‚wenn e3 nidyt gefchehen ift, etwa, weil er den zweiten Mans 
gel erft fpäterhin entdeckt hat, fo hindert ihn nichts, ale 
etwa der Ablauf der Zeit, das Berfäumte Durch eine zweite 
actio quanti minoris nachzuholen ?). 


1) L. 31. $. 16. D. de aed. Ed. Si quis egerit quanto mi- 
noris propter servi fugam , deinde agat propter morbum, 
quanti fieri eondemnatio debeat ? Et quidem saepius agi 
-posse quanti minoris, dubium non est; sed ait Jurıamus, id 
agendum esse, ne lucrüm emtor faciat, et bis ejusdem rei 
aestimationem consequatur. — L. 52. $. 1. D. de evict. 
Egit, inquit (Jurrasus) quanti minoris propter fugam servi, 
deinde agat propter morbum; id agendum est, inquit, ne 
lucrum faciat emtor , et bis ejusdem vitii aestimationem con- 
sequatur: Fingamus emtum decem, minoris autem emturum 
fuisse duobus, si tantum fugitivum esse scisset emtor; hae: 
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Bon ihrer Schwefter, der actio redhibitoria, hat man 
wohl bin und wieder geglaubt, fie könne nur einmal anges 
ftellt werden , weil der Handel nur einmal refeindirt werden 
fonne. Allein, wie wir gefehen haben, die Klage geht nicht 
daranf, daß der Handel wieder aufgehoben, fondern , daß 
er für ungültig erklärt und wenigftens alfo behandelt werde: 
Doch kommt es Hier darauf nit an; denn, wenn ber Klä- 
ger gefiegt hat, fällt eine neue Klage auf allen Fall weg. 
Wenn er aber befiegt ift, wenn der Richter ihn mit feiner 
Klage abgewieſen und er alſo das erſte Mal ſeinen Zweck 
nicht erreicht hat, wie hier vorausgeſetzt wird, dann 
geht es gar wohl an, daß er aufs Neue klagen und ſeinen 
Zweck durch eine zweite Klage zu erreichen ſuchen kann. Iſt 
er als Sieger davon gegangen, Tann er. nicht wieder Toms 
mer, um irgend einen neuen Sieg zu erfechten. Cr hat ja 
erlangt, was er nur einmal erlangen kann, nämlich, ‘daß 
der Handel rüdgängig wird und er fein Kaufgeld wieder 
erhält. Iſt er aber beſiegt, jo kann er die actio redhibitoria 
noch einmal anftellen, zwar nicht wegen defjelben Mangels, 
wohl aber wegen eined andern, wovon in der vorigen Klage 
noch) nicht die Nede war: Dadurch unterfcheiden fi) unter 
andern beide Klagen. Während man eine zweite actio quanti 
minoris anftelen kann, auch wenn man den erften Prozeß 
gewonnen hat, ; fett eine zweite redhibitoria voraus, daß 
man ihn verloren hat; Er ift mir ex una causa verloren, 
und es ift erlaubt, ihn ex alia wieder anzufangen 9): 


consecutum propter fugam; mox comperisse, quod non esset 
sanuıs; similiter duobus minoris emturum fuisse, si de morbo 
non ignorasset; rursus consequi debebit duo; nam et si de 
utroque simul egisset, quatuor essel consecuturus; quia eum 

“ forte, qui neque sanus et fugitivus esset, sex tantum esset 
enturus. Secundum haec saepius ex stipnlatu agi poterit; 
neque enim ex una stipulatione, sed ex pluribus agitur, 

1) L.48:$.7. D.h.t. Quum redhibitöria actione de sanitate 
agitur, permittendum est de uno vitio agere, et‘praedicare, 
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Eins verdient noch bemerkt zu werden. Bekanntlich hat 
der Käufer zwifchen beiden Klagen bie Wahl; es ift hier, 
wie bie Nechtögelehrten jagen, concursus actionum electi- 
vous vorhanden; hat er aber die eine erwählt, und den Pros 
zeß verloren, fo fteht ihm auch. in Hinficht auf die andere, 
wie Sulianus lehrt, die exceptio rei judicatae entgegen, 
fo daß er auch mit der andern nicht weiter klagen kann 1), 
Auch eine Einrede, ſetzt Teyfer hinzu, kann er dem Ha- 
genden Verkäufer nicht entgegenfegen ; die exceptio rei ven- 
ditae et vitiosae würde vielmehr durdy Die replicatio rei ju- 
dicatae entfräftet werden 2). Aber dieß alles verfteht fich von 


ut, si quid alind postea apparuisset, de eo iterum ageretur. 

Weftphalvom Kauf $. 473. Daß man ſich bei ber erften Klage 

die neue vorbehalten, ift gut, aber nicht nothwendig. Meft: 

phal a. a. ©. 

1) 1.25. $. 1. D. deexc. rei jud. Est in potestate emtoris, 
intra sex menses redhibitoria agere mallet, an ea, quae da- 
tur, quanti mineris homo, quum veniret, fuerit. Nam po- 
sterior actio etiam redhibitionem continet, si tale vitium in 
homine est, ut eum ob id actor emturus non fuerit. Quare 
vere dicetur, cum, qui alterutra earum egerit, si altera po- 
stea agat, rei judicatae exceptione summoveri. Die Gloſſe 
findet zwifhen biefer Stelle und L. 48. $.'2. D. de aed. Ed. einen 
Widerſpruch und fucht ihn zu heben. In ber legtern Stelle lehrt 
Yomponius: Non nocebit emtori, si sex mensium exce- 
ptione redhibitoria exclusug, velit intra annum aestimatoria 
agere. Allein, beide Stellen Tommen mit einander in keinen 
Streit. Pomponius fpridht von einem Käufer, ber bereite 
mit ber actio redhibitoria geklagt hat und, mit ber Einrede ber 
Verjährung abgemiefen, zu ber actio quanti minoris feine Zu: 
flucht nehmen will, fondern er lehrt nur, daß einer, ber mit ber 
actio redhibitoria hätte Elagen Eönnen, ter es aber binnen 
ber gefeglihen Friſt verfäu.nt hat, dem alfo in Hinſicht auf bie 
redhibitoria die Einrede ber Verjährung entgegenfteben 
würde, nun doch nod), To lange das Zahr nicht verftrichen ift, 
ber Mängel weyen, die ihn zur Nebhibition berechtigt haben 
würben , mit ber actio quanti minoris Verminderung bes Prei⸗ 
ſes begehren könne, worauf er jet befchränkt fey. 

2) Lrxsen spec. 237. med. 3. 
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folchen Fällen, da ber Käufer denfelben Grund der Redhibi⸗ 
tion, worüber bereits rechtsfräftig entfchieden ift, durch Klage 
oder Einrede noch einmal geltend machen will. Ein neuer 
Grund beredhtigt zu einer neuen Klage, gleichwie er zu einer 
‚neuen Einrede berechtigt, und die exceptio oder replicatio 
“rei judicatae braucht derjenige nicht zu fürchten, der er alia 
causa Berminderung ded Kaufpreifes oder Nedhibition bes 
gehrt 2). Gene Regel, daß rechtöträftiges Urtheil der Ans 
fechtung des Handels ein Ziel fegt, bezieht fich darauf, daß 
beide Anfprücde, nämlidy auf Nedhibition und Verminderung 
des Preifes, zugleich erlofchen find — im Grunde ift die eine 
ja ſchon Durd Die Wahl erlofchen‘, und der Ausſpruch des 
Richters hat nur der andern ein Ziel gefegt, welches dann freis 
lid) die Folge hat, daß von jetzt an beide wegfallen; und 
nur in fofern fann man, auch nur fehr uneigentlid), fagen, 
daß beide zugleich erlofchen find, als der Richter, wenn bloß 
mit der actio quanti minoris geflagt ift, doch aan Umftäns 
den auf Redhibition erkennen Fann?), 


4) Lerssn spec. 237. med. 2, 

2) L. 43. $.6. D. de aed. Ed. Aliquando etiam redhiberi man- 
cipium debebit, licet aestimatoria, id est quanto minoris, 
agamus; nanı si adeo nullius sit pretii, ut ne expediat qui- 
dem tale mancipium domino habere, veluti si furiosum, aut 
lunaticum sit, licet aestimatoria actum fuerit , officio tamen 
judieis continebitur, ut reddita mancipio pretium recipiatur. 


TO 


II. 


Verliert durch nachfolgende Verzeihung und Ver⸗ 
ſöhnung eine factiſch vorhandene Enterbungs— 
urſache ihre Wirkſamkeit? 

Bon Marezoll. 


Der Grund, warum der Beantwortung dieſer Frage von 
jeher eine beſondere Aufmerkſamkeit gewidmet worden 1), 
liegt in ihrer unverfennbaren practifchen Wichtigkeit. Der 
‚Grund aber, warum man ſich noch bie jegt nicht darüber 
hat vereinigen Fönnen, warum fogar der bei weitem größere 
Theil-unferer Juriſten 2) ſich zu einer Anjicht hinneigt, bie 
ſowohl den Geift, als die Worte des römifchen Rechts wis 
der fich hat, ſchelnt darin zu liegen, daß man faft allgemein 
den Hauptgefichtöpunct, von den aus die Frage beantwor- 
tet werden muß, nicht fcharf genug auffaßte. So fam es, 
dap man auf der einen Geite die entfcheidendften Momente 
überfah, auf der andern Seite manche Scheingründe, wels 
che der richtigen Anficht entgegengeftelt zu werden pflegen , 
nicht zu widerlegen vermogte. 


1) Schon die Gloſſatoren — darüber. 

2) Francke, das Recht der Notherben. ©. 414. behauptet fogar, 
daß man über einen und zwar den wichtigeren Theil der Streit: 
frage heut zu Zage einig fey. Allein mit Unredht, wie ſich weis 
ter unten zeigen wird. 
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Die Streitfrage iſt, richtig aufgefaßt, die, in wie fern 
nach dem neueſten römifchen Rechte, ein pflichttheilsberech⸗ 
tigter Defcendent, oder Afcendent *), welcher wirklich fich 
etwas zu Schulden kommen laffen, was nach der Novelle 
115 feine Enterbung oder Präterition rechtfertigt, Durch den 
Umftand, daß der Teftirer ihm fein Betragen verziehen und 
fid} wieder mit ihm ausgefühnt hat, gegen eine wirkfjame 
Enterbung oder Präterition gefichert erfcheint. In Ddiefer 
Allgemeinheit muß die Frage geftelt, und nicht, wie dad 
oft gefchah, und wohl noch gefchieht ?), blos auf dag Ver⸗ 
hiltniß der teftirenden Afcendenten zu ihren pflichttheilsbe- 
rechtigten Dejcendenten, befchränft werden. Denn es ift 
nicht abzufehen, warum in diefer Beziehung die Defcenden; 
ten nach anderen Grundfägen behandelt werden follen, als 
die Aſcendenten. 

Während nun von denjenigen Rechtölehrern, welche fi ch 
beſtimmt darüber ausſprechen 3), einige die Frage unbedingt 
bejahen 1), andere fie unbedingt und ohne weitere Unterfus 





41) Von ben Geſchwiſtern, foweit man fie für pflichttheilsberechtigt 
erklären mag, iſt hier nicht die Rede. 

2) So unter den Aelteren z. B. von Facajnarus Controv. jur. Lib. VI. 
cap. 79, Lersen Medit. ad Pand, Vol. V..Spec. 357. med. 8. 
Hurer Prael, ad. Dig. tit, de lib. et post. $. 4. Homme. 
Rhaps. quaest. for. Vol. II. Obs. 389, Purzsponr Observ.: 
jur. univ. tom. MH. obs. 8. Unter ben neuern 3. B. von Glück 
Erl. der Pand. Bd. VII. $. 551. ©. 217. u. f. Es fiheint übri- 
gens, daß mandye diefer Schriftfleller nur zufällig bei Gelegenheit 
der Defcendenten die Frage erörtern, ohne damit geradezu eine 
ſolche Beſchränkung derfelten zu bezwecken. 

3) Einige übergehen fie ganz; andere z. B. Hugo, Lehrbuch des heut. 
Röm. Rechts. Tte Ausg. ©. 208. erwähnen fie zwar, aber laffen 
fie unentſchieden. 

4) Bacuov ad Treutler. Vol. J. P. 1. Diss. 13. Th. 9. Facnı- 
warus c. ]. Vorr Comm. ad Pand. lih. V. tit. 2, $. 31. Fınr- 
srars Prael. Cervar. ad tit. Pand. de lib. et post. P. IV. 
cap. 5. 9. 11 segq..Huner c. I. Wxranura Lectiss. Comm. ad 
Pand. P. Il. Lib. 28. tit. 2. 6.30. Mürnen ad Leyser. tom. III. 
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dung verneinen ?), wird von noch Anderen ein Mittelweg 
eingefchlagen. Bon biefen wird nämlich unterfchieden, ob 
der Erblaffer vor oder erft nad) erfolgter Verführung und 
Verzeihung fein Teftament errichtet. ine Enterbung oder 
Präterition, welche vor ‚der BVerfühnung Statt gefunden, 
verliere durch das Nachfolgen der lebtern ihre Wirkſamkeit 
nicht von ſelbſt. Wohl aber verliere der Teftirer, nachdem 
er ſich ein Mal verföhnt und das fchlechte Betragen verzies 
hen hat, das Recht, in einem fpäteren Teflamente daraus 
die Beranlaffung, den Grund zu einer Erheredation oder. 
Präterition zu entlehnen 2). Endlich behaupten Einige, daß 
die ganze Frage ſich im Allgemeinen nicht füglich entfcheiden 
laffe, indem es dabei lediglich auf die befonderen Berhält- 
niffe des einzelnen concreten Falles ankomme 8). 

Die einzig richtige. Anficht ift wohl die, wonach Die 
Frage unbedingt und ohne jene Unterfcheidung zu verneinen 


fase 2. obs. 631, Glück %. a. O. Thibaut Syſtem des 
Pand. R. $. 814. Mackeldey Lehrb. des heut. röm. Rechts. 
$. 6600. 

1) Tazurren Sel. Disp. Vol. I. disp. 13. $. 9. it. c. ULrr- 
sen c, I. Warcn Introd. in contr, jur. civil. Sect. II. 
cap. 4. membr. 2. $. 16. Hriræri.p. Jurispr. for. G. 1424. 
nr. 2. v. Wening-Ingenheim Lehrbuch des gem. Civilrechts. 
Bd. V. $. 1492. Aeltere, welche diefer Anſicht find, finden fid) noch 
aufgezählt bei Covaaauv. in c. Rainut. n. 17. de testam, 

2) Baartor,, ad Leg. 3. de adem. leg. Jasow ad auth. Non licet. 
ad fin. C. de liber. praet. Zorsıus Comment. ad Pand tit. 
de lib, et post. n.19. Srark de caut. testam, cap. 24. $. 77. 
Hommer. c. 1. Pusesoorr c. 1. Wırsenoeae. Ex. de exhere- 
dato exheredanti reconciliato, In Ejus Exerc. Sabbat. 
tom. II. nr. 27. Chabe ich nit erhalten können). Gebrüder 
Dverbed Meditationen Über verfchiedene  Materien. Bd. 1. 
Mebit. 102. Höpfner Comment. über bie Snftitut. $. 478. 
Not. 7. Münrensavcn Doctr, Pand. $. 498. Seuffert 
Lehrb. der Pand. $ 656. 

3) Bluntfhli Entwidelung der Erbfolge gegen ben legten Willen. 
©. 233. 


eine Enterbungsurfahe ihre Wirkſamkeit? 73 


il. Denn theild fprechen dafür überwiegende, entſcheidende 
Gründe, theild Taffen fi) die von ben Gegnern aufgeftellten 
Gegengründe leicht widerlegen. 

1. Wir beginnen, wie billig, mit der Prüfung desje⸗ 
nigen Geſetzes, was und hier zumächft angeht und von befs 
fen Interpretation vor allem ausgegangen werden muß, der 
Novelle 145. Denn für das neuefte römifche Recht ift Diefe 
Novelle darum entjcheidend, weil fie nicht blos das letzte 
Geſetz if, welches in unferen Rechtöquellen das hier in 
Frage ftehende Verhältniß behandelt 2), fondern auch, ihrer 
ganzen Tendenz nad, fich möglichit ſcharf und beftimmt über 
die ganze Lehre verbreiten, er Profeſſo an dem bisherigen 
Rechte Manches abändern follte. 

Es enihält nun die Novelle, fo weit fie uns hier ans 
geht, folgende Beftimmungen. Afcendenten follen ihren 
pflichttheilöberechtigten Defcendenten, und umgekehrt Defcens 
denten ihren pflichtöberechtigten Afcendenten im Xeftamente 
nicht blos den Pflichtheil zumenden‘, fondern fie duch zu di⸗ 
recten Erben einfegen. Cine Erheredation oder Präterition 
derfelben ift dem Teftirer nur dann geflattet, wenn jene 
pflichttheifsberechtigten Perfonen als ingrati befunden wer 
den, si ingrati probabuntur , und Die ingratitudinis causae 
fpeziel im Teftamente felbft vom Teftirer namhaft gemacht 
worden find. Zugleich feßt der. Kaifer fell, daß die Defcens 
denten von ihren Afcendenten nur aus einer von ben viers 
zehn, die Afcendenten von ihren Defcendenten nur aus einer 
von den ‚acht causis ingratitudinis, welche allein vom Kaifer 
für genügend erklärt und fpeciel im Gefege aufgezählt find, 
erheredirt oder präterirt werden dürften. Sn der letzteren 
Beziehung wird die Gültigkeit der Erheredation oder Prä- 
terition lediglich davon abhängig gemacht, ‚ob eine oder 


1) Die Nov. 123. Cap. Al, enthält nur eine einzige Mobification und 
Milderung eines Yunctes der Nov. 115. 
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mehrere der gefeslichen Ausfchließungsurfachen im Tefta- 
mente felbft namhaft gemacht worden find, und ob die im 
Teftamente eingefegten Erben die Wahrheit der mehreren 
oder auch nur einer ber angegebenen Ausfchließungsurfachen 
zu ermweifen im Stande find, 

Aus der ganzen Faffung der Novelle geht nun hervor, 
daß theild fämmtliche Ausfchliefungsurfachen aus beftimmten 
factis beftehen, aus einzelnen Handlungen oder einer ger 
- wählten Xebensweife des Pflichttheilberechtigten, die ihm 
zur Laſt gelegt, zum Vorwurfe gemacht werden, theils 
alles darauf geftellt wird, ob der Teftamentderbe Das Das 
feyn jener facta beweifen fonne, Denn ed heißt bei fimmts 
lichen Ausfchließungsgründen: wenn der Pflichttheilsberech- 
tigte diefes oder jenes gethan hat, fich Diefes .oder jenes 
bat zu Schulden kommen lafjent) Am Schluffe 
aber heißt eg: | | 

„si scripti heredes nominatam, vel nominatas causas 

vel unam ex his veram esse monstraverint“ ?). 

Weiter wird zur Rechtfertigung der Präterition oder 
. Erheredation.nicht8 erfordert, als ein erwiefened Fac⸗ 
tum ber gefeglichen Art. Dagegen verlangt Suftinian | 

4) durchaus nicht, Daß der Zeflirer durch das Betragen, 
durch die ſchlechten Handlungen ſeines Deſcendenten oder 
Aſcendenten erzürnt worden ſei, noch weniger daß er in 
dieſem Zorne bis zu ſeiner Teſtamentserrichtung, oder gar bis 
zu ſeinem Tode verharrt habe. 

Es liegt auch die Nothwendigkeit eines ſolchen fort: 
dauernden Zuſtandes von Zorn und Erbitterung von Seiten 
des Erblaſſers gegen den Pflichttheilsberechtigten, um deſſen 
Ausſchließung, wenn er ſich ſchlecht betragen hat, zu recht— 
fertigen, weder in den Quellen des früheren römiſcheu Rech— 
tes, noch in der Natur der Sadıe. 


1) Nov. 115. cap. 3. $. 1—14. cap. 4. $. 1-8. 
2) Nov. 115. cap. 5, $. i4. cap. 4. $. 9. 
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Dennoch hat man das Gegentheil behauptet, und ſich 
darauf berufen, daß ſchon nach Plinius der Teſtirer nur 
dann befugt geweſen ſei, feinen nächiten Angehörigen den 
Pflichttheil zu entziehen, si justas irascendi causas habue- 
rit!); daß ferner, fogar nad) dem Ausſpruche unferer eis 
gentlichen Rechtöquellen, zu einer gültigen Enterbung justae 
causae offensae, alfo eine zra, ein wahres odium von Seiten 
des Teftirerd gegen den Ausgefchloffenen verlangt würden 2), 
Eine ſolche ira, offensa, ein ſolches odium eriftire aber nicht, 
wenn entweder ber Teftirer gleich Anfaugs ſich nicht erzürnt, 
oder fpäterhin fich wieder verfühnt und das fchlechte Betras 
gen verziehen habe. Mit diefer ira, ald dem Rechtfertigungs⸗ 
grunde der Augfchließung, falle denn auch von felbit das Recht 
zur Ausſchließung ſelbſt hinweg 3). 

Allein das beruht auf einer argen Verwechſelung des 
gewöhnlichen Bewegungsgrundes zur Enterbung, mit dem 
Rechte zur Enterbimg und ihrem Rechtögrunde felbft: Aller; 
dings wird gewöhnlich der Teftirer über das fchlechte Bes 
tragen des Pflichttheildberechtigten erzürnt fein und deßhalb 


— 


1) Prasur Fpist. lib. V. ep. 1. 
2) c. 19. C. 3, 28. 
„Si filiam tuam eo, quod turpiter et cum flagitiosa foeditate 
vivit, a suceessione tua excludendam putes, si non incon- 
‚ sulto calore, sed ex meritis ejus ad id odium incitatus es, 
postremi judicii liberum arbitrium habebis.‘“* 
ce. 20. C. eod. 
„Filia in orbitate patris relicta, cui volente matre nupsit, 
colens concordiam justas oflensionis post ejusdem matris poe- 
nitentiam causas non praestat.** 
c. 22. C. eod. 
„Neque justas offensae causas praestitisse expresse con- 
vincitur.‘ 
‚23. C. eod. 
„Testamenli factione per testalionem vos interdixisse matri 
profitentes, justam causam onensae manıfeste testamini.“ 
5) Purenooar c. l. 
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ihn augfchließen, Diefer Zorn veranlaßt ihn alfo, von feinem 
Rechte zur Ausfchließung Gebrauch zu machen. Aber er ift 
im Uebrigen etwas ganz unmefentlicyed dabei. Denn dad 
Recht zur Ausfchließung ſelbſt, worauf ed allein ankommt, 
beruht nicht auf dem Zorne des Teſtirers, fondern auf dem 
ſchlechten Betragen des Pflichttheilberechtigten, wodurch 
Ießterer ben Zorn des Teftirerd jebenfalld verdient und 
dadurch gerechte Beranlaffung zu feiner Ausfchließung gegeben 
hat. Daher wird ja ausdrüdlich gefagt, daß ein unges 
rechter Zorn, ein inconsultus calor, non er meritis, bie 
Ausfchließung nicht rechtfertigt *). Daher ferner reden die 
Stellen, worauf ſich die Gegner berufen, nicht von der ira, 
dem Zorne, fondern von den gerechten Gründen zum Zorne, 
den juslis irascendi s. offensae causis. Der wahre Sinn 
jener Stellen ergibt fich fo beftimmt, wie möglid,, aus ber 
Vergleihung mit vielen andern, worin von den non indigne, 
non inique , non immerenter,, sed merilis ex causis exclu- 
sis die Rede ift?). Auch wird das odium der Teftirer oft nur 
darum ‚erwähnt, um dadurch anzudeuten, daß die Enterbung 
wirklich in der Abficht gefchieht, um den Enterbten dadurch 
einen Nachtheil zuzufügen, ut obsint, non bona mente?). 
Endlich würde ja auch fonft die wahre Abfurbität heraus 
fommen, daß Leute von ruhigem, befonnenem oder gar 
phlegmatifchem Character, die nicht leicht in Zorn kommen, 
oder deren Zorn nicht Iange anhält, troß aller gegen fie bes 


1) c. 19. C. 3. 28. | 

2) pr. J. 2, 18. fr. 5. $. 1. D. 5, 2. fr. 7. pr. D. 48, 20. 

3) fr. 18. D. 28, 2. Auch darauf kann und barf kein Gewicht gelegt 

.. werben, daß ingrati liberi et'parentes, und ingratitudinis causae 
dabei in ben fpäteren Gefegen bes römifhen Rechtes erwähnt wer⸗ 
den. Denn ingratus, aXugıoros beißt nicht derjenige, auf ben 
man erzürnt iſt, fondern derjenige, der fidh undankbar und ſchlecht 
bewiefen hat. Das beweißt ber ganze Zufammenhang in der No: 
velle 115, und die Art, wie jener Ausbrud gebraucht wird. 
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gangener Schändlichfeiten,, ihre Pflichttheilsberechtigten nicht 
wirffam ausfchlieffen koͤnnten. 

Noch weniger verlangt aber 

2) das römifche Recht, weder das ältere, noch Suftis 
nians neueſtes Geſetz zur Rechtfertigung der Ausfchließung, 
daß der Teftirer mit dem ausgefchloffenen Pflichttheilsberechs 
tigten, wegen befjen fchlechten Betrageng, in eine bleibende 
Feindſchaft, inimicitia, gerathen fei. Ein Zuftand folcher 
bleibender Feindichaft wird allerdings durch Verfühnung der 
bisherigen Feinde aufgehoben und es hören dadurch für die 
Zufunft die etwa rechtlich daran gefnüpften Folgen auf. 
Auch kennt in der That das römifche Recht Fälle, in denen 
gewiffe juriftifche Folgen an die Entitehung und Fortdauer 
eines Feindfchaftöverhältniffes unter beſtimmten Perfonen ges 
fnüpt werden, die wirklich mit der Ausfühnung aufhören ?). 
Allein theild begnügt fich das römische Recht, bei der Ents 
erbung , mit dem Umſtande, daß wirklich ein Mal eine bes - 
beftimmte, vom Geſetz als genügend anerkannte Handlung 
vom Pflichttheilßberechtigten erwiefenermaaßen begangen wors 
den ift, theild hat ed auch mit jenen Berhältniffen,, welche 
eine bleibende inimicitia vorausſetzen, eine ganz andere Bes 
wandniß, wie fich gleich zeigen wird. 

11. Daß die Verfühnung und Berzeihung von Seiten des 
Teftirerd demfelben das Recht zur Ausfchließung des ingra- 
tus entziehe, fpricht Fein Geſetz weder ausdrücklich noch 
implicite aus. Zwar beruft man ?) fich 

4) auf fr. 4. D. 34, 4. | 

Uırran. libr. 35. ad Sabinum. 

„Quod si iterum in amicitiam redierunt et poenituit 

testatorem prioris offensae, legatum vel fideicommissum 

relictum 'redintegratur.“ 


1) fr. 4. D. 34, 4 fr. 9. pr. D. 34,9. 
2) 3. B. Bartolus, Zafon, Boefius, Voet a. a. D- 
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Allein darin liegt nicht nur Feine directe Beſtimmung 
für den hier in Frage ſtehenden Fall, ſondern auch nicht 
ein Mal eine irgend paſſende Analogie. Es iſt nämlich dort, 
wie der Schluß des unmittelbar vorhergehenden Fragments 
beweiſt, von der Ademtion der Legate die Rede, welche 
nuda voluntate. und eben deßhalb auch unter Umftänden 
tacite gefchehen kann. Letzteres ift der Fall, si capitales, 
vel gravissimae inimicitiae intercesserint: Doch fol das fo 
anfgehobene Legat durch Die nächfolgende Verſohnung er⸗ 
neuert werden. Das hängt fehr natürlich zufanımen mit der 
ganzen Lehre vor der Ademtion der Vermächtniſſe. Dabei 
ſoll, eben weil die nuda voluntas ſchon genügt, auch ber 
wahrfcheinliche, ————— Wille Teſtirers 
berückſichtigt werden: 

3) Uirrasus libr. 14. ad, leg. Jul. et Pap. 

‚Si inimieitiae capitales intervenerunt: inter legata- 

riuni et testatoremi et verosimile esse coeperit; testa- 

toremi noluisse, legatum seu fideicommissum praestari 
ei, cui adseriptum, relietum est: magis est; ut lega- 
tum ab eo peti non possit.“ 

Da nun, nach Ulpian, auch eine hinterdrein ausge⸗ 
brochene ſchwere Feindſchaft zwifchen dem Teftirer und dem 
Legatar eine folche Vermuthuug der Ademtion begründet, 
diefe darauf gebaute Vermuthung aber eine bie zu des Te⸗ 
ftirerd Tode fortdauernde Feindfdaft vorausſetzt, alfo mit 
der erfolgten Ausföhnung von felbft hinmwegfält, fo erffärt 
fi; das alles fehr natürlich 2). 

Allein eine Anwendung diefes felben Grundſatzes auf 
die aus gerechten Gründen im Teflamente vorgenommene 
Enterbung hat alles wider fi: Deun fo wenig, als eine 


1) £0.'9.pr.D.34,9. 
2) Daffelbe gilt in einem noch höheren Grabe, von dem Inhalte der 
c. 5. C. 3, 36. worauf fid mande Xeltere geftügt haben. 
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Grbeseinfeßung nuda voluntate, durch den bloßen vermuthli- 
chen, ja nicht ein Mal durdy den Far ausgefprochenen Willen 
des Teſtirers, ohne Errichtung eines gültigen nieien , ober 
förmlihen Widerruf ded ganzen bisherigen Teftämentes , 
wieder aufgehobeu werden kann: eben fo wenig fann die 
gültig gefchehene Enterbung nüda voluntate, durch bloße 
beiläufig geäußerte, oder gar nur vermuthliche Abſicht Des 
Teftirerd ihre Wirkfamfeit verlierent). In diefer Beziehung 
unterfcheiden ſich Erbeseinfeting und die nad gleichen 
Grundfägen zu beurtheilende Enterbung weſentlich vor der 
Anordnung und Ademtion der Legate: Namentlich ſagt 
ausdrücklich 
2) Parıniawus libr. 6. respons. 

„Ex parte heres institutus etiam legatuni acceperat. 

Eum testator inimicitiis gravissimis persecutus, cum 

testamentum aliud facere instituisset, neque pefficere 

potuisset, praeteriit. Hereditariae quidem actiones ei 

non denegabuntur; sed legatum si petat, exceptione 

doli mali subriovebitur.“ 

Kann hiernach durch den Ausbruch der Feindſchaft 
zwiſchen dem Teſtirer und dem Erben und durch die un— 
zweideutig von Seiten des Teſtirers geäußerte Abſicht, das 
Teſtament aͤndern zu wollen, die Erbeseinſetzung nicht auf- 
gehoben werden: fo kann auch aus demfelben Grunde die 
Wirkung der vor der Enterbung ausgebrodjenen Feindfchaft, 
welche die Eriterbung veranlapt hat, durch die nachfolgende 
Berföhnung nicht aufgehoben werden. Daher bedarf es nicht 
ein Mal der nochmaligen Erinnerung, daß der Grund der ges 
rechten Enterbung nicht in der fortbeflehbenden Feind— 
Schaft zwifchen dem Teſtirer und dem Pflichttheilgberech- 


1) $.7.1.2,17. $.2. I. 2, 25. fr. 22. D. 54, 4. £r. 36. $. 5. 
D. 29, 1. c. 2. C. 6, 36. c. 27. C. 6, 23. 
2) fr. 22. D. 34, 4. 
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tigten, fondern in dem erweidlichen fchlechten Betragen 
des letzteren liegt. | 
Man beruft fich ferner 
2) auf fr. 11. $. 1. D. 47. 10. 

Urrıanus libro, 57. ad edict, 

„Injuriarum actio ex bono et aequo est, et dissimula- 
tione aboletur. Et ideo, si quis injuriam dereliquerit, 
hoc est statim passus ad animum suum non revocaverit, 
postea ex poenitentia remissam injuriam non poterit 
recolere. Secundum haec ergo aequitas actionis omnem 
metum ejus abolere videtur, ubicunque contra aequum 
quis venit. Proinde et si pactum de injuria intercessit, 
et si transactum , et si jusjurandum exactum erit, actio 
injuriarum non tenebit‘ ?), 

Wie nämlich das Recht, aus der Beleidigung die In⸗ 
jurienflage anzuftellen, durch jede Verzeihung und nachfol⸗ 
gende Ausföhnung mit den Injurianten unbedingt verloren 
gehe, fo erlöfche auch dadurch das Recht zur Enterbung 2). 

Selbft wenn wir nun ‚ganz von diefer gewöhnlichen Ans 
fiht über die Injurienklage ausgehen ?), jo enthält fie Doc 





1) Vergl. auch $. ult. J. 4, 6. 

9), Bl A. a. O. 

3) Es ließe ſich nämlich allerdings‘ noch ein Zweifel darüber aufwer⸗ 
fen, ob unbedingt jede nachfolgende Verzeihung von Seiten des 
Injuriirten ihm das Recht zur Anſtellung der Injurienklage be⸗ 
nehme. Die abgedruckte Pandectenſtelle ſagt nur, daß duch dissi- 
mulatio bie Snjurienklage abolirt werde. Dissimulatio heißt 
aber befanntlidy nicht Verzeihung, Verföhnung, fondern Verheb: 
Lung, Verftellung. In dem hier vorliegenden Zufammenhange 
bezeichnet dissimulatio ein Benehmen, Betragen des Inju⸗ 
riirten glei bei dem Acte ber Beleidigung felbft, wos 
duch er das Gefühl der darin für ihn liegenden Kränkung übers 
windet, verhehlt, Lurz! zu erkennen gibt, baß er fidh dadurch 
nicht beleidigt fühle, darin Keine Injurie finde, 3 B. es für 
einen Scherz aufnimmt. Es ift alfo hier gar nichts hintendrein 
au verzeihen, weil gleich Anfangs das Geſchehene nicht ais Injurie 
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für die hier vorliegende Frage über die SAUFOURGEDELRBEN 
durchaus Feine paflende Analogie, 

Denn vorerft würde fie Doch jedenfalls nur auf eine 
folhe Handlung, die, als Injurie betrachtet, einen Ents 
erbungsgrund abgiebt, Anwendung leiden ?). Allein, obgleich 
gewiſſe Injurien als folche dahin gehören, fo beftehen doch 
alle die vielen anderen Enterbungsgründe aus Handlungen, 
welche gar nicht dabei ald Injurien in Betrachtung fommen, 
ja! zum Theil auch gar nicht ein Mal mögliher Weife von 
diefem Gefichtspuncte aus beurtheilt werden können 2). Das 
fieht man fchon daraus, weil fie noch neben und auffer 
den eigentlichen Injurien ald Enterbungsgründe aufgezählt 





, 


aufgenommen worben if. Das beweift der Nachſatz: et ide», 
si quis injuriam dereliquerit, hoc est statim passus ad 
animum suum non revocaverit. So paraphrafirt auch Theos 
philus die ber Panbektenftelle völlig entfprechende Inſtitutionen⸗ 
ftelle $. ult. J. 4, 4. ganz in diefem Sinne. Davon ift aber völ⸗ 
lig verfhieden ber Fall, wenn der Beleidigte die Injurie wirklich 
anfangs als Injurie aufgenommen und nur hiniterdrein verziehen hat 
Hier war bie Injurienklage ih der That begründet und es fragt 
fih, in wie fern fie Hinterdrein wieder hinwegfällt. Daß auch 
diefes gefhehen könne, wirb freilich von ben römifhen Zuriften 
bejapt, allein nicht gefagt, daß bloßes Verzeihen dazu hinreiche 
Vielmehr fagt uns Ulpian, nachdem er Don dem erfibemertkten 
Kalle gefprochen, nur, daß in Gefolge eines nachfolgenden förm⸗ 
lihen Vergleiches über die, Injurie, eines pactum, eines 
transactum, eines jusjarandum de injuria, bie Inju⸗ 
rienklage wegfalle. 
Unverfennbar findet nun zwifchen einer förmlichen juriſtiſchen 
Transactio über die Beleidigung und ber einfachen Berzeihung ein 
großer Unterfhied Statt. Es läßt fi) baher nur das im Allges 
gemeinen fagen , daß in der Verzeihung ein pactum, eine 
transactio de injuria, den Umfländen, nach liegen könne— 
4) Darauf befhräntt aud in ber That Glück A. a. DO. bie ganze 
von ihm vertheidigte Anficht, daß durch Verzeihung das Recht zur 
Enterbung verloren gehe. Dagegen bie anderen Vertheidiger ders 
feiben Anſicht machen jene Beſchrankung nicht. 
V Nov. 415. C 3. u. 4. 
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werben. Selbft bei denjenigen, welche implicite mit eine 
Injurie enthalten, bleibt alfo dennoch, wenn auch von dem 
Begriffe und Vorwurfe der Injurie abftrahirt wird, dass 
jenige übrig, wodurch nach der Novelle 145 die Enterbung 
oder Präterition als gerechtfertigt erfcheinen fol. 

Bleiben wir nun blos bei dem Einen gefeblichen Ent; 
erbungsgrunde, den eigentlichen Injurien ftehen, fo ift Doch 
jedenfalls dasjenige, was durd, die Berfühnung und Bers 
zeihung erlöfchen fol, nur die actio injuriarum. Bon diefer 
ift aber fchon deßhalb auf das Recht zur Enterbung Fein 
Schluß zu ziehen, weil ed an ſich ganz verfchiedene Rechte 
find. Letzteres wird überhaupt gar nicht auf dem Wege der 
Klage, noch weniger auf dem Wege der Injurien 
flage geltend gemadıt. Was durd) Die Verzeihung oder Vers 
föhnung erföfcht, ift auch Feineswegs die Snjurie, ſondern 
die Sniurientlage. Es paßt ferner ber ganze Grund, 
weßhalb aus der verziehenen Injurie nicht injuriarum ges 
klagt werben darf,. nicht auf das Enterbungsredht. Denn 
biefes befteht, wie Ulpian ausdrücklich bemerkt, darin, 
daß die Injurienflage eine actio arbitraria, ex bono et aequo?) 
it, bei deren Beurtheilung dem richterlichen arbitrio unges 
wöhnlich viel überlaffen bleibt. 

Ganz anders verhält ſich das mit dem Enterbungdrechte. 
Während früherhin die Beurtheilung, ob der Ausgefchloffene 
wirklich die Ausfchließung im Teflamente verdient habe, 
mehr dem arbitrio judicis übderlaffen war?), hat Zufti- 
nian ausbrüdlich in ber Novelle 145 erklärt, es folle jest 
lediglich darauf anfommen, ob eins der von den Geſetze 
fpeciel aufgeführten Facta, auf welche die ingratitudinis 
causse ſcharf zurückgeführt werden, im Teflamente namhaft 


1) fr. 18. $. 1. D. 47, 10, $. 31. I. 4, 6. 
1) Pıurus Sent, Rec. Lib. V. tit, 16. $. 2. fr. 17, D..5, 2, c. 
ult. C. 5, 28. 
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gemacht ſey und von ben Teftamentserben bewiefen werben 
fonne. Dadurch ift eben alled arbitrium judicis, in dieſer 
Beziehung, ausgeſchloſſen. 

Wie wenig die Analogie der Injurienklage hier paßt, 
beweiſt eine weitere Vergleichung derſelben mit der Enter⸗ 
bungsbefugniß in anderer Beziehung. Obgleich die Inju⸗ 
rienflage, als prätorifche, in Sahresfrift verjährt *), fo wird 
doch niemand behaupten, daß and) das echt zur Enterbung 
an eine folche kurze Frift geknüpft fer2). Obgleich ferner 
derjenige, welcher aus der Injurie oriminaliter klagt und 
darauf anträgt, daß der Injuriant extra ordinem öffentlich 
beftraft werde, dadurch feiner Privatinjurienklage entfagt ?), 
fo wird es doch feinem Zweifel unterliegen, daß der Vater, 
welcher feinen Sohn, von dem er thätlich mißhandelt wors 
den ift, dem Gerichte zum Zwecke einer angemefjenen öffents 
lichen Beftrafung übergeben hat, dadurch ‚nicht das Recht 
verliert, auch zugleich im Teftamente den ungerathenen Sohn 
zu enterben. 

Aus dem bisherigen ergiebt fich, daß feine Stelle in 
unferem Gorpus juris weder Direct, noch indirect der Vers 
föhnung oder Verzeihung eine folhe Wirkung beilegt. Es 
erfcheint diefer Umftand noch um fo bedeutender, weil Sus 
finian in der Novelle 115 alles möglichft fcharf auf das 
bloße erwiefene Factum des Enterbimgsgrundes ftellt, und 
in einer fpäteren Novelle nur eine einzige Modification und 
Milderung dabei eintreten laͤßt. Das ift die Borfchrift in 


1) Wie das Erlöfchen der Injurienklage durch Verzeihung und durch 
Verjährung mit einander in einem gewiflen Zuſammenhange ſte⸗ 
ben, beweift z. 8. fr. 17. $. 6. D. 47, 10. 

2) Luc. van oe Porr. Disp, de exheredandis ob injuriam in pa- 
rentes liberis. Ultraj. 1696.. Idem in libr. de exhered. 
cap. 49. $. 24. Weannnsn Lect. Comm. in Pand, B. Il. tit. 
de lib. et post. $. 9. Glũck A. a. O. ©. 222, 

3) fr. 6. fin. D. 47, 10. $, 11, J. 4, 4 

| 6* 


ſollte! 


— 
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der Novelle 123 Cap. 41, wonach gegen den Pflichttheils⸗ 
berechtigten, wenn er nachher in ein Klofter geht, fein 
fchlechtes Betragen ald Enterbungsgrund nicht weiter geltend 
gemacht werben darf. Wie nahe lag ed, bei diefer Gele: 
genheit auch der Berfühnung und Berzeihung zu erwähnen, 
wenn diefer eine ähnliche Wirkung zugefchrieben werben 


111. Es fragt fich daher, ob nicht jene Wirkung wes 
nigſtens in der Natur ded Verhältniffes felbft Tiege und fich 
deshalb, auch ohne gefegliche Vorfchrift, von felbft verftehe. 
Das ift aber nicht der Fall, Denn es giebt feinen Ge 
ſichtspunct, von dem aus der Berzeihung jene Wirkung beis 
gelegt werden könnte, oder dürfte. 

Betrachten wir nämlich das reine Factum felbft, das 
fchlechte Betragen, was für den Teflirer den Rechtsgrund 
zu der Enterbung enthält, fo Tann diefes durch, Verzeihung 
und Berfühnung nicht ungefchehen gemacht werden 1). 

Es bleibt daher nur noch der Gefichtöpunct der Ent- 
fagung übrig, indem man davon ausgeht, daß der Teflirer 
feinem, durch das fchlechte Betragen des Pflichttheildberechs 
tigten wohl begründeten Rechte zur Ausfchließung dadurch, 
daß er ihm verzieh, entfagt habe. Allein auch diefer Ges 
ſichtspunct paßt nicht. 

Allerdings laͤßt ſich der Kal ald möglich denfen, daß 
der Erblaffer bei ber ertheilten VBerzeihung und bei der ers 
folgenden Verſoͤhnung ausdrücklich dem Pflichttheilsberech⸗ 
tigten zuſichert, er wolle ihm ſein ſchlechtes Betragen dereinſt 
im Teſtamente nicht gedenken, ihn vielmehr dennoch zum Er⸗ 
ben einſetzen, kurz! daß er einen förmlichen Erbvertrag der 
Art mit ihm abſchließt. Ein ſolcher Erbvertrag würde freilich 


1) Blos beilaͤuſig mag noch erwähnt werden, daß einige Enterbungs⸗ 
gründe zu gleicher Zeit Indignitätsgründe find, und ſchon deß⸗ 
halb durch Verzeihung ihre Wirtfamkeit nicht verlieren können. 
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nach römifhem Rechte unbedingt ungültig fein. Nach deuts 
fhem Rechte könnten ihm wohl, vorausgefett, daß er fonft 
ale Erforderniffe eines gültigen‘ Erbvertrages in fich vers 
einigt, rechtliche Wirkungen nicht abgefprochen werden. 
Allein der Grund, weßhalb der Erblafjer dann den Pflicht 
theilöberechtigten zum Erben annehmen muß, fein fchlechtes 
Betragen nicht mehr als Enterbungsurfache benuten darf, 
liegt nicht in der erfolgten Verzeihung oder Verſöhnung, 
fondern in dem abgeſchloſſenen Erbvertrage, alfo in der Eis 
genthiimlichfeit einer ganz anderen Delationdart. Daß die 
Berföhnung den Erbvertrag vielleicht veranlaßt hat, ift rein 
zufällig und jedenfalls gleichgültig. . Denn, fo wie die Ver; 
fühnung, ohne einen Erbvertrag zu veranfaffen, vor fich 
gehen konnte, fo läßt ed ſich umgefehrt denken, daß der Erb⸗ 
laſſer, ohne dem Pflichttheiläberechtigten fein fchlechted Bes 
tragen verziehen und ohne fid) wirklich mit ihm ausgefühnt 
zu haben, bintendrein aus mancherlei politifchen Gründen, 
ja vielleicht zu eigennüßigen Zweden, mit ihm den Erbvers 
trag abfchließt. 

Auf Feinen Fall liegt aber in dem einfachen Umftande, 
daß der Erblaffer dem Pflichttheildberechtigten fein fchlechtes 
Betragen verzieh, fich mit ihm wieder ausfühnte, ein fols 
cher fürmlicher Erbvertrag; ja! nicht ein Mal die Abficht 
des Erblafferd, daß die Verfühnung auf feine Ddereinftige 
Beerbung irgend, einen ändernden Einfluß äußern folle. Denn 
eö leidet feinen Zweifel, daß z. B. die Eltern ihren unge⸗ 
rathenen Kindern, von denen fie ſich wegen ihres ſchlechten 
Betragens losgeſagt hatten, verzeihen, fich mit ihnen wieder 
aueföhnen können, ohne die Abficht zu haben, ihnen dereinft 
im Teſtamente ihr fchlechted Betragen nicht zu gedenken. 
Die Verſöhnung und Verzeihung kann vielmehr zu ganz ans 
deren Zweden gefcheben; 3. DB. weil die Eltern fehen, daß 
ihr Kind, wenn fie fich deifelben nicht wieder ans und eg in 
ihr Haus aufnehmen, fonft ganz, phyſiſch und moraliſch, zu 
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Grunde gehen würde. Eben fo verzeiht man oft aus chrifts 
ficher Liebe, um nicht im Haß und in der Feindfchaft mit 
feinen nächften Angehörigen zu verfterben. Wie kann nun 
aus einer Verzeihung, die er zu ſolchen Zweden angebeihen 
läßt, der Schluß gezogen werden, der Parens wolle fein 
vieleicht ganz verworfenes Kind aud im Teftamente fein 
ſchlechtes Betragen gar nicht fühlen laſſen? Befonders, da 
oft fogar eine Unbilligfeit darin gegen die übrigen wohlges 
rathenen Kinder liegen würde, indem vielleicht durch die 
Sclechtigfeit des einen Kindes das väterliche Vermögen bes 
deutend gefchmälert worden ift 2). Welche Sonderbarfeit 
und faſt zur Abfurdität führende Inconvenienz würde ferner 
darin liegen, wenn Erblaffer, welde mit ihren nächften 
Angehörigen ſich gern verfühnen, aber doch doch von ihrem 
Enterbungsrechte Gebrauch machen wollen, dieſes nicht mit 
einander vereinigen fünnten, fondern nur zwifchen den beis 
den Alternativen die Wahl haben follten, entweder mit ihs 
ren Verwandten im Zuftande bleibender Feindichaft zu vers 
harren, oder ihrem Enterbungsrechte zu entjagen 2) ! 

Nun ift es zwar möglich, daß der Verzeihung und 
Verſoͤhnung die Abficht zum Grunde Tag, dad vergangene 
fchlechte Betragen ganz zu vergeffen, feiner gar nicht weiter 
als Enterbungsurfache zu gedenfen ?) Allein ob diefes die 
Abficht war, Tann eben nur der Erfolg lehren. Es ftößt 
auch gegen alle nterpretationdregeln an, eine foldye Abficht, 
worin doch offenbar eine Renunciation auf Rechte Liegt, 
im Zweifel zu vermuthen 4%). Wenn daher dennoch die Enters 


1) Nov. 115. e. 3. $. 7. 

2) Hommrır. Rhaps. c. 1. 

3) Wahrfcheinlich ift es das, was Bluntſchli a a. O. im Sinne 
bat. 

4) Lrvsen und Warca c. I. Vollends, wenn man babei, was im 
Grunde ganz confequent erfheint, auch eine ftillfhweigende Ver: 
zeihbung der ausdrücklichen gleichftellt und für genügend hätt. 
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bung im Teſtamente nachfolgt, fo Tiegt darin fchon ber 
Beweis , daß die. Bermuthung nicht die richtige war, daß 
der Erblaffer feinem Rechte auf Enterbung nicht entjagen 
wollte. 

Indeſſen wird auch nicht ein Mal für die Gegner durch 
eine folche Bermuthung, geſetzt, daß fie die richtige war, 
irgend etwas gewonnen. Selbſt wenn ber Erblaffer bei 
der Berfühnung wirklich die Abfiht, von feinem früher bes 
gründeten Enterbungsrechte Gebrauch zu machen, aufgeges 
ben haben follte, ja! felbit wenn er in diefem verföhnlichen 
Sinne fon ein Teſtament errichtet haben follte, fo wird 
ihn das dennoch nicht an der fpäteren Errichtung eines Teſta⸗ 
mentes, worin er die Enterbungsgründe geltend macht, bins 
dern. Denn, weder durd das Teflament, worin er einge 
fest worden ift, ‚noch durch den Willen des Teflirerd, Daß 
er ihn inftitwiren wolle, erhält jemand ein jus quaesitum auf 
den Nachlaß. Sin Gegentheil bringt ed ja fchon der Be 
griff eined Teſtamentes, ald einer einfeitigen und darum 
ſtets widerruflichen lebten Willensordnung mit fich, daß der 
Teftirer immer noch bis zu feinem Tode das Necht behält, 
feinen Willen zu ändern. Der Beweis, daß der Teftirer 
es früher ein Mal beifer mit ihm vorgehabt habe, kann dann 
freilich vom Pflichttheildberechtigten oft erbracht werben, 
etwa durch Production des früheren, günftigen Teſtaments. 
Allein damit ift eben nichts für ihn gewonnen, weil das 
legte ZTeftament entfcheidet, und eine Entfagung der freien 
ZTeftamentifactio weder in der Errichtung eined Teitamentes 
liegt, noch überhaupt zjuriftifch möglich if. Bon dem Erbs 
vertrage war ſchon oben die Rede. 

So, wenn der Erblaſſer dem Pflichttheilsberechtigten 


Wennuun c, 1. Andere unterſcheiden zwiſchen ausdrücklicher und 
ſtillſchweigender ee Einanc: ne Banar de success. lib, 
XIX. tit. 4. nr. ’ ; 
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vor der Errichtung des Teſtamentes verziehen und fich mit 
ihm ausgeföhnt hat. Hat er nun aber fchon früher teflirt 
und das fchlecdhte Betragen ald Enterbungsgrund geltend 
gemacht, fo kann er freilich, in Gefolge der Verfühnung, 
durch die Errichtung eines neuen Teftamentes, worin er bie 
Enterbung nicht wiederholt, fondern den Pflichttheildberechtige 
ten einfest, die frühere Enterbung unwirffam machen. Allein 
fo lange ein folches ſpäteres gültiges Teftament noc nicht ges 
macht, oder das frühere nicht wenigftend auf andere Weife feine 
Kraft und Wirkfamfeit verloren hat, fo fange bleibt auch 
noch. die Enterbung als gültig beftehen. Das einzige, was 
ber Enterbte dagegen voröringen kann, ift, daß der Teflirer, 
in Gefolge der Berzeihung und Verfühnung, die Abficht ges 


- habt habe, ein anderes Teftament zu errichten. Sollte nun 


auch wirffich bemiefen werden fünnen, daß der Teſtirer eine 
foiche Adficht gehabt, und bis zum Tod dabei verblieben ift, 
fo iſt doch nicht abzufehen, was diefes dem Enterbten nüs 
gen folle. Denn ein blos intendirted, heabfichtigted Teſta⸗ 
ment ift noch Fein wirkliches Teftament, So wenig alfo 
eine blos beabfichtigte Enterbung demjenigen , welcher ents 
erbt werden follte und Eonnte, fchadet, eben fo wenig frommt 
dem Enterbten die beabfichtigte Errichtung eines neuen Te⸗ 
flamentes , worin er wieder bedacht werden follte ?), 

- Die neueren Gegner verfennen, wenigftens zum Theil, 
dad Wahre dDiefer Argumentation nicht, namentlich, mas 
ben Fall betrifft, wenn die VBerfühnung erft nach der Ents 
erbung Statt gefunden hat ?). Deßhalb fchlagen fie folgen, 
gen andern Weg ein. Es komme nämlich alled nur darauf 
an, ob das Teftament, worin der Defcendent oder Aſcen⸗ 
bent enterbt worden ift, mit der Querela inofficioft Tes 
ſtamenti als inofficios angefochten werden fünne. Diefe 





1) fr. 9. pr. D. 34, 9. 
2) 43. B. Gluͤck a. a. O. ©. 219. u. f. 
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Frage werbe aber von dem Richter erit nach ded Teſtirers 
Tode unterfucht. Daher geftalte fi die Frage dann nicht 
fo: ob der Teſtirer zur Zeit der Teftamentderrichtung befugt 
geweſen fey, die Enterbung vorzunehmen, fondern fo: ab 
jest, im Augenblide, wo über die Inofftciofität entfchieden 
werden fol, noch ein genügender Enterbungsgrund eriftire. 
Wenn alfo auch nur fpäter, nad, ber Teflamentserrichtung, 
der Enterbungsgrund hinmweggefallen, fo müfle im Erfolge 
die gefchehene Exrheredation oder Präterition ihre Wirkung 
verlieren 1). Denn, wenn gleich durch die Berzeihung und 
Verſohnung bad Teftament, worin die Enterbung gefchehen, 
nicht ipso jure feine Gültigkeit verliere, nicht rumpirt 


‚werde 2), fo müffe doch der Richter, auf von Selten des 


Enterbten erhobene Querel, erfennen, daß das Teflament in 
der That ein inofficiofes und die Darin enthaltene Aus⸗ 
ſchließung eine widerrechtliche ſey. 


Allein es bedarf kaum der Bemerkung, daß dabei der 


Satz, der eben erſt bewieſen werden ſoll, ſchon als erwie⸗ 
ſen angenommen wird. Der ſtreitige Punct iſt ja eben der, 


ob durch die Verſoͤhnung die ſonſt rechtlich begründete Ent⸗ 


erbungsurſache für den Erblaſſer wegfalle. Daher ſetzen 
auch die Gegner entweder jenen Punkt als ganz ausgemacht 
voraus 3), oder ſuchen ihn zuvor durch die bisher von une 
geprüften und witerlegten Gründe zu beweifen, 

Unter diefen Umftänden erfcheint ed denn auch gar u 





4) Gluͤck A. aD. Frande A. a. O. 
2) Darauf bezieht ſich auch wohl zunächſt, was Parınranus fr. 23, = 


D. 28, 2. ſagt: „fillo, quem pater post emancipationcm a. 


‘ se faotam, iterum arrogavit, exheredationem ante scriptam 
nocere.“ Das, beweift die Vergleihung von fr. 8. $. 7. D. 
37, 4. Cusac. ad Leg. 25. D. lib. et postum. in libr. XII. 
Quaest. Papin. vaw pe Porr c. 1, cap. ult. $. 7. Glüd 


a. a. O. ©. 218. u. f.e Darum haben wis uns ao auf diefe 


Stelle von Papinian gar nicht berufen. 
3) 3. B. Frande A. a. O. 


J 
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ein Mal nöthig, auf eine nicht unbebeutende Schwierigfeit und 
Einwendung, welche die Gegner felbft fih aus dem Rullis 
tätsjyftem bed neneflen römifchen Rechts entgegenitellen 1), 
anfmerffam zu machen und tiefer in diefelbe einzugehen. Dazu 
fommt, daß, ganz abgefehen von allen übrigen Schwierigs 
keiten, felbft nach dem alten Snoffteiofitätsrechte, ber Rich⸗ 
ter zwar immer erſt hinterbrein, nach des Teflirerd Tobe, 
auf die erhobene Querela inofftciofi, zu prüfen hatte, ob 
das Teftament inofficios fei oder nicht. Allein dieſe richterlis 
che Unterfuchung konnte doch immer nur barauf gerichtet wers 
den, ob ber Pflichttheilsberechtigte zur Zeit der Teſt aments⸗ 
errichtung die Augichließung verdient habe oder nicht. 
Denn lieblos, inofficio® teftirt nur derjenige, welcher feine 
Pflichttheiläberechtigte, welche ed damals nicht verdienten, 
im Teftamente auögefchloffen hat. Will man dabei unge, 
kehrt von dem Prinzipe ausgehen, daß nur auf die Zeit der 
Beerbung felbft dabei Rückſicht genommen werden fol, fo 
führt daffelbe, wenn ed nur einigermaaßen confequent durchge⸗ 
führt wird, zu Nefultaten, welche felbft die Gegner nicht billi- 
gen werden. Dann müßte >. B. auch die ernitliche, fpäter 
erfolgte Beflerung des wegen feines fchledyten Lebenswandels 
. ausgefchloffenen Kindes die Gültigkeit und Wirkfamteit ſei⸗ 
ner Enterbung aufheben. Alles diefed tritt noch weit fchärs 
fer hervor im neueften Rechte der Novelle 145, wonach bie 
Gültigkeit der Enterbung lediglich davon abhängen foll, ob 
nach des Teftirerd Tode Die eingeſetzten Erben die Eriftenz 
und Wahrheit des im Teſtamente fpeziell genannten Enter 
bungsgrundes nachzuweiſen im Stande find. 


1) Srande A. a. O. 
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II. 
Ueber Wefen und Umfang ber in integrum 
restitutio. 
Von v. Schröter. 


Fur die Lehre von der in integrum restitutio iſt in der 
neueren Zeit mehrfach vorgearbeitet worden. Schon Heife 
förderte dadurch ihr beffered Berftändniß, daß er in feinem 
Grundriſſe des gemeinen Civilrechts die prätorifchen Klagen, 
welche man gewöhnlich mit ben Reſtitutionen verwechfelt 
hatte: quod metus causa, de dolo, in facium actio wegen 
alienatio, iudicii mutandi causa, in das Obligationenrecht 
verwies. Bei diefer trefflichen Einficht hätte man erwarten 
fofen, daß Heife, noch einen Schritt weiter gehend, auch 
die in factum actio wegen Handlungen in fraudem credi- 
torum , die gleich unpafjend zu den Neftitutionen als in den 
Concursproceß geftellt wird, an denſelben Drt verwiefer 
hätte. Hier würde fie, im zehnten Gapitel des dritten 
Buches feines Syſtems, unmittelbar vor oder hinter der ' 
‚alienatio iudicii mutandi causa, ihren wahren Platz gefunden 
haben. Die in integrum restitutio wegen alienatio in frau- 
dem’ creditorum facta, ift ein ganz anderes Rechtsmittel, 

Auf Heife folgten die vorzüglich dur Neuftetel 9) 
angeregten und v. Wening⸗Ingenheim 2) weiter vers 
4) Diss, Bonae fidei negotia dolo malo inita non esse nulla, 

Heidelberg. 1818, 8. 

2) Lehrbuch des gemeinen Givilcehts. Bb. 3. $. 75. 70. 
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arbeiteten richtigeren Anſichten über den Einfluß der Furcht, 
des Zwanges und des Betruges auf die Gültigkeit der Ver⸗ 
traͤge. Die ſo ſehr beſtrittene Lehre von dem Unterſchiede 
des ſ. g. iudicium rescindens und rescissorium erhielt durch 
Huſchke 9) neue Grundlagen. Die gewöhnlichen Anſich⸗ 
ten über die Verjährung der Reftitutionen wurden durch 
v. Löhr 2) einer neuen Prüfung unterworfen. Der Umfang 
ber fo oft mißverflandeneit clausula generalis und der Reftis 
tution wegen Irrthums wurde durh Francke 3) fo gründs 
lich bezeichnet, daß auch die neueften Unterſuchungen über 
| fie nur feine Refultate wiederholen konnten. Vorzüglich habe 
ich bier aber meines zu früh verftorbenen Freundes Zim⸗ 
mern zu gedenfen. Seine Gejchichte der Reftitutionen *) 
hat, bei einzelnen Unvollfommenheiten, die er bei einer 
zweiten Durchficht Teicht verbeffert haben würde, das bfeis 
bende Verdienſt, die Lehre zuerſt zufammenhängend an der 
Hand des alten römifchen Procefjes, insbefondere durch die. 
formulae erflärt zu haben. 


Eine ausführliche Bearbeitung der ganzen "Lehre nah 


dem gegenwärtigen Standpunkte der Wiffenfchaft fehlte aber 
deffenungeachtet. Eine ſolche verdanken wir jegt Hrn. Pros 
feffor Burchardi?) in Kiel, und zu diefer hat in der jüng» 
ften Zeit Blume 5) fchäbbare Nachträge geliefert. Auf 
diefe Weife dürfte Die ganze Lehre nicht leicht wieder einen Bes 
arbeiter finden. Im Einzelnen fcheint aber noch manche Auf 
forberung zu weiteren Unterfuchungen übrig geblieben zu ſeyn. 


4) Tübinger critiſche Zeitfhrift. Bb. 2. S. 162 — 169. 
9) Archiv für die civiliftifhe Praris. Bd. 10. Abh. 2. Nr. 10. 
3) Beiträge zur Erläuterung einzelner Rechtsmaterien. Bd. 1. Göt⸗ 

tingen 1828. Abh. 2. 

4) Geſchichte des römiſchen Privatrehts. Bd. 3. $. 101— 107. 

5) Die Lehre von der Wiedereinfegung in ben vorigen Stand. Göt⸗ 
tingen 1831. 8. 

6) Böttingifhe gelehrte Anzeigen von 1831. Hft. 178. 179. ©. 1769 
bie 1780. 
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Der erſte Mangel aller älteren Bearbeitungen biefer 
tehre war der einer forgfältigen Beſtimmung ded Begriffe 
und innern Weſens der Reftitution, und einer fcharfen Abs 
grenzung berjelben gegen andere Rechtsmittel, Diefe Vers 
nachlaͤſſigung einer feften Grundlage wirkte um fo nadıtheis 
liger, je eigenthümlicher zum Theil die Befchränfungen der 
in integrum restitutio find, Werden diefe, 3. B. die Grunds 
füße ‚von der Verjährung der Neftitutionen, wie fo oft ges 
fhehen ift, auf andere Rechtsmittel übertragen, fo find auch 
practifche Mißgriffe unvermeidlih. Um fo mehr hätten wir 
gewünfcht, daß der neuefte Bearbeiter diefem Gegenftande ets 
was mehr Sorgfalt und Schärfe hätte widmen mögen. 

Mir gehen auch hier von der Anficht aus, daß alle 
Forfchung des pofttiven Rechts ſich fireng an die Quellen zu 
‚ halten habe, und daß es bie erfte Aufgabe der Wiffenfchaft 

fei, den Rechtsſtoff fo, wie diefe ihn darbieten, wieder aufzus 
bauen. Alle den Quellen fremden Beimifchungen, modernen 
Begriffe und Anfichten, find hier fireng zurüczumeifen. Diefe 
dürfen höchftend, wenn man. fie einmal ald eine werthe 
Überlieferung betrachtet, der quellenmäßigen Darftellnng des 
Rechts, ald Gegenfag derſelben, gefchichtlih angehängt 
werben. So lange nicht Diefe Sonderung des Gehalts der . 
Quellen und der modernen Doctrinen durch alle Theile der 
Wiffenfchaft durchgeführt fein wird, dürfen wir feine flare 
Anfchauung bed eigentlichen Rechts erwarten. Cine in in- 
tegrum restitutio fann daher nur da angenommen werden, 
wo fich ihr Dafein aus den Quellen, nad) inneren und äus 
feren Gründen, ftreng beweifen läßt. 

Die Quellen gedenken zunächft der in integrum resti- 
tutio, oder restitutio damnatorum. Diefe Begnadigung vers 
urtheilter Verbrecher durch die höchfte Staatögemwalt fol hier 
nicht weiter verfolgt werden. sch bemerfe nur, daß Bur⸗ 
hardi für die Anficht, daß auch die Abolitioneu zu den in 
integrum restitutiones aus Gnade gehörten, feinen Beweis 
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aus den Quellen geführt hat; auch Kenne ich Feine Stelle, 
in welcher diefelben als folche bezeichnet würden. Der Eins 
wand, daß fie innerlich dieſelbe Natur hätten, würde nicht 
haltbar ſein; gerade die innere Verfchiedenheit beider Bes 
gnadigungen, auf welche ich fpäter zurückkommen werde, 
veranlaßte den -Unterfchied der restitutio damnati ?) und der 
abolitio 2). 

In anderen Abfchnitten gebenfen die Quellen der auf 
den Edicten der Prätoren beruhenden privatrechtlichen integri 
oder in integrum restitutio ?). 

Pauızus Lib. VII. ad Edictum ®). 
„Nemo videtur re exclusus, quem Praetor in inte- 
grum se restituturum pollicetur.“ 

Movesrinus Lib. VIII. Pandectarum °). 

„Omnes in integrum restitutiones causa cognita a 

Praetore promittuntur.“ 

Diefe wird von den Magiftraten ertheilt, tribuitur, 
datur €), conceditur 7), indulgetur 8), largitur ?); urfprüngs 
lich) nur von den Prätoren, fpäter von allen den privatis 





1) Dig. de sententiam passis et restitutis. XLVIII, 23. Codı 
de sententiam passis et restitutis. IX, 51, 
2) Dig. ad SC. Turpillianum et de abolitionibus criminum. 
\ XLVII, 16. Cod, de abolitionibus. IX, de generali aboli- 
tione. IX, 43. 
3) Paurır Sententiae de integri restitutione. I, 7. Turonosıanus 
Cod. de integri restitutione II, 26. Dig. de integrum re- 
“ stitutione. IV, 1. 
4) fr. 5. Dig. eod. 
5) fr. 5. Dig. eod. 
6) Paurr. 1. c. $. 2. fr. 28. pr. Dig. ex quib, caus, maior, 
IV, 6 fr. 1. $. 6. Dig. quod falso tutore auctore XXVII, 6. 
‚c. 4 Cod. de in integr. rest. minor. II, 22. 
7) fr. 23. $. 4. Dig. eod. 
8) fr. 26. pr. Dig. eod, 
9) c. 2. Cod. eod. 
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indiciis vorftchenben Magiftraten , welche Imperium hatten, 
denn fie ift ein Ausfluß des letzteren, nicht der bloßen iuris- 
dietio; nach einer Gonftitution Suftinian’d auch von den 
iudices pedanei *). Sie ift daher eine Handlung ded Mas 
gütrates, muß beſonders erbeten werben, ‚postulari 2), peti ?), 
posci *), impetrari°), implorari °), desiderari 7), flagi- 
tari 8), und wird als ein befonderedö beneficium ?), privi- 
legium 1°), extraordinarium auxilium 1%) bezeichnet, welches 
aus Gründen der aequitas gegen dad ſtrenge Recht gewährt 
wird 12). Die Quellen euthalten verfchiedene Definitionen 
derfelben : | 
Pavzzı Sententiae Lib. I. Tit. VIl. $. 1. $. 4. 
„Integri restitutio est redintegrandae rei velcausae actio.' 
Integri restitutio aut in rem competit, aut in perso- 
nam. In rem actio competit, ut res ipsa de qua agi- 


1) Bucdardi a. a. O. $. 28. 

2) fr. 9. |. 3. Dig. quod metus cauaa. iv, 2. fr. 3. 7 4 fr. 22. 
fr. 25. $. 1. fr. 29, pr. Dig. de minorib, IV, 4. 1,2, 
Cod. de filio famil. miniore. Il, 23, | 

3) fr. 39. pr. Dig. de minorib. IV, 4 c. 6. Cod. de temporib. 
in integr, rest. II, 53. 

4) c. 3. Cod. si saepius in integr. rest. postul. II, 53.: 

5) fr. 3. $. 9. fr. 46, Dig. de minorib, IV, 4. -- 

6) fr. 8. Dig. eod. 

7) fr. 3. 6- 2. Dig. eod. 

8) c. 3. Cod, si adversus rem iud. II, 27. 

9) fr. 29. $. 2. Dig. eod. c. 2. Cod. de in integr. rest. minor, 
11, 22. c. 1. Cod. de fideiussorib. minor. II, 24, c. un. 
Cod, si in communi eademque causa. II, 26. c. 1. Cod. si 
adversus solut. II, 53. c. 3. Cod, de temporib. in integr. 
rest. 2, 53. x | 

10) c. 8. Cod. de restit. milit. II, 51. 

11) fr. 16. pr. Dig. de, minorib. IV, 4. 

12) fr. 7. pr. DE de in integr, rest. IV, 1. fr. 1. pr. Dig. minor, 
IV,%* fr. 1. pr. fr. 26. $. 9. Dig. ex quib. caus, maior. 
IV, 6. fr. 1. pr. Dig. quod falso tutore auctore. XXVII, 6. 
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tur revocetur. In personam aut quadrupli poena intra 
annum, vel simpli post annum peti.potest.“ 

Isınonı Orgines V, 25. | | 
„Integri restitutio est causae vel rei reparatio. Causa 
redintegratur, quae vi potestatis expleta non est. Res 
redintegratur, quae vi potestatis ablata atque extorta 
est. ‘* 


In einer Conſtitution Saracalla’3!) wird fie causae 


instauratio, in einem Refcripte der Kaifer Valerianus 
und Galfienus?) redintegratio amissae causae, im Ges 
genfage der integra causa genannt. Nah Paullus und 
Ulpianus wird fie denen ertheilt, welche mietu, calliditate 
8.. dolo, aetate, absentia, status: permutatione, iusto. er- 
rore Rechte verloren haben. 


x 


. Paurzı Sententiae Lib. ]. Tit. VII. $. 2. 
„Integri restitutionem Praetor tribuit ex his causis, 
quae per metum, dolum et status permutationem , et 
iustum errorem, et absentiam necessariam 5, et infir- 
mitatem aetatis gesta esse dicuntur.“ 
Urrianus Lib. Xl. ad Edictum ?). 
„ Utilitas huius tituli non eget commendatione; ipse 


“ enim se ostendit. Nam sub hoc titulo plurifariam 


Praetor hominibus 'vel lapsis vel circumscriptis sub- 
venit, sive metu, sive calliditate,, sive aetate, sive 
absentia inciderint in captionem.“ | 

‚ Pavızus Lib. I. Sententiarum ®). 

„Sive per status mutationem aut iustum errorem.‘ 





1) c. 2. Cod. in quib. caus, in integr. rest. necess. non est. 


u L) 41. ’ 


2) e. 2. Cod. quib. ex caus, maior, II, 54. — Festos v. in- 


staurari, „Instaurari ab instar dictum est, eum aliquid ad 
pristinam similitudinem, et comparationem refhicitur; 


3) fr. 1. Dig. de integr. rest, IV, 1. 


4) fr. 2. Dig. eod, 
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Diefen Reftitutionsgründen entfprechen eben fo viele 
prätorifche Edicte und die Digeftentitel: quod metus. causa 
gestum erit. IV, 2., de dolo malo IV, 3., de minoribus vi- 
ginti quinque annis. IV, 4., de capite minutis. IV, ö., ex 
quibus causis maiores viginti quinque annis in integrum 
restituuntur. IV, 6. Auf den iustus error bezieht fich das 
Edict und der Digeftentitel quod falso tutore aüuctore gestum 
esse dicetur. XXVII, 6., welche die Sompilatoren der Dis 
geften, aus fpäter zu entwidelnden Gründen, getrennt von 
den übrigen Reftitutionen, zu der Bormundfchaft geftellt 
haben. Dieſes Edift, deſſen urfprünglicdhe Bedeutung erft 
Keller 1) und Frande erflärt haben, war gewiß dag 
einzige über den Irrthbum. Nach Analogie defjelben wurde 
aber auch in anderen Fällen, wo man durch Irrthum in 
proceffualifche Nachtheile gerathen war, Reftitution ertheilt. 
So bildete fi die fpätere Geftalt der Lehre, welche man 
jest nur noch mit Mühe in } vielen zerfireuten men 
wiedererfennt. J 

Die Edicte ſelbſt haben ſich nun "in Juſtinian's Di⸗ 
geſten erhalten, und auch die Titel finden ſich nur in ihnen 
vollſtändig. In den Sententiae des Julius Paullus fie 
hen jetzt, außer dem allgemeinen Titel de integri restitu- 
tione I, T., nur noch die Titel de dolo malo. I, 3. und de 
minoribus viginti quinque annorum I, 9. Auch der Theodo- | 
sianıs codex befchränft fich jet, neben demfelben allgemei- 
nen Zitel, II, 16., auf den Xitel de dolo malo II, 15. und 
den auf die restitutio minorum bezüglichen Titel de his qui 
veniam aetatis impetrarunt. II, 17. Da fich nun auch die 
Fragmente des Gregorianus codex ?) blos auf die restitutio 
minorum beziehen, fo bat die weitgothifche Sammlung übers 
haupt nur diefe beiden Reftitutiondgründe, dolus und minor- 


1) Ueber Litiskfonteftation und urtheil. §. 68. 

2) Si adversus donationes sponsis factas in integrum quis re- 
stitui velit. II, 4. Si minor maior fuerit probatus. II, 2. 

Zeitfhrift für Civilrecht u. Prozeß. VI. 4. 7 
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aetas, weiter entwidelt. Suftinian’s Coder ift wieder 
ausführlicher. In ihm folgen, wie in den Digelten, auf 
einander bie Titel: de his quae vi metusve causa gesta 
'sunt. II, 20., de dolo male. II, 21., de in integrum re- 
stitutione minorum viginti quinque annis. Il, 22., quibus 
ex causis maiores in integrum restituuntur. Il, 54. 3wi⸗ 
fhen ben beiden legten Titeln Tiegt eine Reihe anderer, 
theil® über Die restitutio minorum und maiorum, theils über 
das Neftitutionsverfahren,, in der Mitte. 

Dies ift Alles, was die Quellen, außer vielen zerſtreu⸗ 
ten Stellen, zu weldyen auch die des veronefifchen Gajus 
gehören, über die in integrum restitutio enthalten. Aber 
auch die zerfireuten Fragmente fchließen ſich, bis auf einige 
fpäter zu berührende Ausnahmen, ſaͤmmtlich an die bezeidy 
neten Edicte; fie umfaffen zugleich die civilen Erweiterungen, 
weldje diefem prätorifchen Stoffe, wie fo vielen anderen, 


in der fpäteren Zeit zu. Theil geworden find. In biefen 


Orangen muß daher die in integrum restitutio geſucht werden. 
Nah Paullus befteht die in integrum restitutio in 


Gewährung einer actio s. formula , it rem oder in perso- 


nam, Durch welde ein verlorened Recht, res vel causa, 
wieder geltend gemacht wird. Diefe Definition beftätigt ſich 
durch eine nähere Betrachtung der Formen, in welcher zur 
Zeit des ordo iudiciorum die einzelnen Reftitutionen ertheilt 
wurden. = 

Die ältefte Reftitution war, wie wohl als entſchieden 
angenommen werden darf ?), Die durch das Edikt des Prä- 
tors Publicius, in der erften Hälfte des fechften Jahr⸗ 


hundertd p. u. c., eingeführte wegen Abmwefenheit. Diefe | 
beftand darin, daß der Prätor dem, deſſen Sadıe ein rei 
publicae causa abwefender, oder in feindlicher Gefangen 
fchaft befindlicher Eivis ufucapirt hatte, die am ſich erfofchene | 


1) Burdarbia a. O. $. 12. 
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Eigenthumsklage, mit der Fiction, daß Die usucapio nicht ers 
folgt fei, gegen ben zurücgefehrten Ufucapienten utiliter 
zurücdgab. 
$. 5. J. de actionibus IV, 6. 
„Rursus ex diverso, si quis, quam reipublicae cause 
abesset, vel in hostium potestate esset, rem eius, qui 
in civitate esset, usuceperit, permittitur domino, si 
possessor reipublicae causa abesse desierit, tunc intra 
annum rescissa usucapione eam petere, id est ita pe- 
tere, ut dicat, Be usu non en ‚et ob id 
suam rem esse.‘ 

Daß die hier gewährte in rem actio bie burch Die Ufus 
capion verlorene Eigenthumsklage war, ift Mar. Daß fie 
eine utilis rei vindicatio war, folgt ſchon daraus, daß der 
Kläger fein Eigentbum an den Bellagten verloren hatte, 
und daß der Prätor ein verlorened Recht nicht Direct wieder 
berzuftellen vermochte. Auch werden in vielen Stellen 1) die 
den Reſtituirten zur Geltendmachung ihrer verlorenen oder 
nicht erworbenen Rechte gebührenden Klagen ausdrücklich 
utiles actiones genannt. Daß die Formel eine fictitia actio 
mit der bezeichneten Fiction war, ift ebenfalld Mar, und bes 
fätige ſich durch mehrere andere Stellen), in welchen jene 
Klagen ebenfalls auf Fictionen gegründet werden. Dazu 
kömmt, daß die Publiciana des bonae fidei possessor mit 
der Fiction der vollendeten usucapio, ausdrücklich mit unter 
der prätorifchen fictitiae actiones aufgeführt wird 3), während - 
andere Stellen *) die in $.5. J. eit. beſchriebene Klage 


1) Burchardi a. a. O. ©. 429. Not. 2. 

2) Gar. IV, 38. $. 6. J. de actionib. IV, 6. fr. 21. $. 6. Dig. 
—— metus causa. IV, 2. fr. 2. (.1.Dig. de capite minutis 
iv, 5. fr. 17. $. 1. Dig. ex quibus causis maiores. IV, 6. 
fr. 8. $. 14. Dig. ad SC. Vellej. XVI, 1. fr. 1, $. Dig. de 
separationib. XLII, 6, 

5) Gar. IV, 36. 

4) Burdharbi.a. a. O. 1. 


mn 
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ebenfalls Publiciana nennen , und als identifch mit jener, 
nur mit veränderter Fiction und rescissa usucapione ertheilt, 
bezeichnen. | 

Das Edikt des Puhlicius murde durch fpätere Prä- 
toren fehr erweitert 1), und erhielt dadurch unter den Kaifern 
die Seftalt, in welcher e8 in Suftinian’s Digelten ?) als 
Grundlage der restitutio maiorum dafteht. Darin behielt es 
aber feinen urfprünglichen Character, daß ed die von ihm 
zugeficherte Reftitution unverändert ald Gewährung einer 
actio s. formula ſtatt der verlorenen actio bezeichnete. Erſt 
bei der clausula generalis findet ſich der- allgemeine Aus⸗ 
druc in integrum restituam 3). 

In den weiteren Ausführungen der claffifchen Suriften 
wird das dem Meflituirten gewährte Rechtsmittel vindi- 
catio *), utilis actio °), restitutoria actio ©), rescissoria 
actio ’) genannt. Diefer Ausdruck, der auch bei anderen 
Reftitutionen vorföümmt 3), kann eine doppelte Bedeutung 
haben. Er Fönnte einmal auf die in der Formel enthaltene 
Fiction, daß der nachtheilige Nechtezuftand night eingetreten 
fei, und die dadurdy mittelbar ausgefprochene Refeifjion 
beffelben bezogen werden. Die Neftiffion des vorhandenen’ 
und die Wiederherftellung des früheren Zuftandes würde 
bemnad, blos in der Ertheilung der rescissoria formula be- 
ftanden haben. Das ift in der That auch die Anficht vieler 


1) fr. 26. $. 7. Dig. ex — caus. maiot. IV, 6. 

2) fr. 1. $. 1. Dig. eod. 

3) fr. 1. $. 1. Dig. cit. 

4) fr. 17 pr. Dig. eod. 

5) fr. 20. fr. 43. Dig. eod. 

6) fr. 5. $. 1. Dig. de eo per quem factum erit. II, 10, 

7) fr. 28. 6. 5. $. 6. Dig. ex quib. caus. maior. IV, 6, 

8) fr. 47. $. 3. Dig. de peculio. XV, 1. c. 23, Cod. de rei 
vind. III, 52. c. 16. Cod, ad SC. Vellej. IV, 29. c. 18, Cod. 
de postlimin. VII, 51. 
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älterer und neuerer Suriften ?), Modeſtinus 2) berichtet 
aber auch, daß alle Reftitutionen causa cognita ertheilt 
würden. Biele andere Stellen 3) beftätigen dies nicht nur 
im Allgemeinen, . fondern entwideln auch näher, daß der 
Prätor vor Ertheilung der Reftitutionen, in Gegenwart 
beider Theile, eine causae cognitio über das Dafein der 
rechtlichen Bedingungen der verlangten’ Reftitution angeftellt 
habe; daß bei Ddiefen, im Falle einer restitutio minoris, 
der Beweis der Minderjährigfeit von dem Smploranten ges 
führt werden mußte u. f. w. Kinige Stellen % gedenfen 
eined der rescissoria vorangehenden Verfahrens vor dem 
Magiftrat oder Kaifer über deren Gewährung, welches durch 
ein die actio zufprechendes oder verwerfended Decret beendigt 
wurde. Scävola °) unterfcheidet ausdrüdlich zwifchen 
der decreto Praetoris ertheilten in integrum restitutio, und 
bem weiteren Berfähren. Andere Stellen ©) bezeichnen die 


= 


1) Die bei Burchhardi a. a. 2. $. 25. Not, 2. Bemerkten, und 
noch jest Müurennavca Doctrina Pandectarum, Ed, I. Vol. 1 
$. 161. 2 

2) fr. 3. Dig. de in integr. rest, IV, I. 


5) fr. 2. $. 1. Dig. si ex 'noxali causa. II, 9. fr. 3. $. 3. Fr. 11. 
6. 3. fr. 15. pr. fr. 16. pr. fr. 39. pr. fr. 43. fr. 44. 
fr. 47. pr. Dig. de minorib. IV,4. fr. 9. $. 4. Dig. de 
iureiur: XII, 2. c. 1. Cod. de off. praetor, I, 39. c. 3. Cod. 
de in integr. rest. minor.II, 22. c. 1. Cod. si advers. solut. 
II, 35. c. 2. Cod. si advers. fiscum. II, 57. c. 3 Cod. si 
minor se maiorem II, 43. c. 3. Cod. ubi et apud quem 
cognitio in integrum rest. II, 47. 'c. 2. Cod, de temporibus 
in integr. rest. II, 55, c. 5. Cod. quib. ex caus. maior, 
II, 54. c. 1. Cod. de pracdiis et aliis rebus minor. V, 71. 

4) fr 46. $. 3. Dig. de praetorib, I, 3. fr. 9. $. 3. Dig. quod 
metus causa. IV, 2. 

5) fr. 47. $. 1. Dig. de minorib. IV, 4. cf. fr. 29. $. 2. Dig. 
'eod. „in integrum restitutionis deeretum.* c. 1. God. 
de’ off. praetor. I, 39. 

6) fr. 46. $. 3, eit. c. 5. Cod. quib, ex caus. maior. II, 54. 


1038 v. Schröter, über Wefen und Umfang 


rescissoria ald eine bereitd Neftituirten, restitutis, gebührende 
Klage. Eine Sonftitution der Kaifer Divcletianus und 
Marimianus 2) bezeichnet ihre Erhebung Als ein ex 
causa in integrum restitautionis aliquem convenire ; ein an⸗ 
bered Nefeript derfelben Kaifer 2) fie felbfi ald eine actio 
ex instauratione negotii tributa. Hier wird mithin eine bes 
reits erfolgte Neftitution vorausgefegt. Viele Stellen 3) fas 
gen, fie werde rescissa capitis diminutione, rescissa usuca- 
pione, rescissa traditione, rescissa alienatione, rescissa inter- 
cessione, rescissa acceptilatione vel alia liberatione, rescisso 
iudicio, amota praescriptione, restituta obligatione, ertheilt. 
Auch diefe Stellen können nur von einer vorangegangenen 
Reſciſſion verftanden werden. Mehrere Stellen *) fprechen 
bei der Reftitution von einer befonderen rescissio usucapionis, 
von einem rescindere des aufzuhebenden Rechtszuſtandes, 
von rescissionem postulare, von einem rescindere per in 
integrum restitutionem, Aus Ddiefen Andeutungen ergiebt 
fid), daß der Ertheilung der rescissoria formula eine causae 
cognitio über die Zuläffigfeit der Neftifution voranging. Ers 


gab ſich aus diefer, daß alle Bedingungen der impetrirten 


Reftitution vorhanden waren, fo ertheilte der Prätor ein 
Decret ?), in welchem er. den nachtheiligen Rechtszuſtand 


1) c. 7. Cod. de in integr, rest. minor. II, 22, . 

2) c. 2. Cod. si adversus transact, II, 32. 

3) Gar. IV, 38. $. 5, $. 6. J. de actionib. IV, 6. fr. 9. $. 4. 
$. 7. Dig. quod metus causa, IV, 2. fr. 15. $. 1. Dig. de 
minorib. IV, 4. fr. 18. Dig. de interrog. in iure XI, 1. 
fr. 47. $. 3. Dig. de peculio. XV, 1. fr. 32. $. 5. Dig. ad 
SC, Vellej. 'XVI, 1. fr. .35. pr. Dig. de O. et A, XLIV, 7. 
c. 3. Cod. de retitutionib. militum, II, 51, 

4) fr. 26. $. 7. fr. 30. Dig. ex quib. caus. maior. IV, 6, c.8. 
c. 12. Cod. de his quae vi metusve causa. II, 20. c. 1. Cod. 
si adversus transact. II, 32. c. 2. Cod. si maior. factus 
1,46. c. 1. Cod. ubi et apud quem cognitio. II, 47. In 
c 6. Cod. de restitut. milit. „retractata venditione.“ . 

5) fr. 9. $. 1. Dig. de off. proconsul. I,.16. fr. 71. 105. Dig. 
de R. J. L. 17. — fr. 47. $. 1. Dig. de minorib. IV, 4. 
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refcindirte, das verlorene Recht reftituirte, und bie Ers 
theilung der aus demfelben hervorgehenden Klage zu deſſen 
erneuter Geltendmachung zuficherte. Die Ertheilung dieſes 
Decrets bildete die in integrum restitutio. Weil in diefem 
die verlorene Klage wieder zugefichert wurde, bezeichnen die 
Quellen die Ertheilung der Reftitution auch durch pristinam 
actionem dare ?), actionem restituere ?), litem restituere °), 
iudicium restituere #), ex integro agere licere >). Die zu: 
geficherte Klage war, da die restitutio maiorum nach dem 
Edicte nur wegen Berluft am erworbenen Vermögen ertheilt 
werben follte, die aus dem verlorenen Rechte hervorgehende. 
Als aber die Reftitution auch wegen nicht gemachter Ermwerbe 
ertheilt wurde, reftituirte der Prätor die aus dem zu erwer⸗ 
benden Rechte bervorgehende Klage 5). Auf den Grund der 
in dem Decrete audgefprochenen Refciffion und Reftitution, 
erhielt der Reftituirte, auf weiteres Anfuchen,, die aus dem 
verlorenen -oder nicht‘ erworbenen Rechte hervorgehende for- 
mula, als utilis actio, mit der Fiction, daß der Verluft 
nicht eingetreten, ober der Erwerb gemacht worden fei. 
Wegen der ihr zu Grunde liegenden Reſciſſion und Reftitution 
hieß diefe Klage reseissoria s. restitutoria, das für fie ein- 
gefeßte iudicium, restitutorium 7). Der Zwed des letzteren 





$. 2. fr. 45. pr. Dig. de minor, IV. 4. fr. 2. $. 4. Dig. de 
capite minutis. IV, 5. fr. 32. 

4) fr. 8, $. 7. Dig. ad SC. Vellej. XVI, 1. c. 1. Cod. si ad- 
vers. transact, II, 32. 

2) fr. 9. $. 8. Dig. quod metus causa. IV, 2, fr 12. fr. 27. 
$. 5. Dig. ad’SC, Vellej. XVl, 1. 

3) fr. 7. $. 1. Dig. de in integr. rest. IV, 1. ; 

4) fr. 28. Dig. de minorib. IV, 4. 

5) fr. 31. Dig. de iureiur. XII, 2. fr. 45. $. 1. Dig. eod. 
c. 2. Cod. si advers. transact. N, 32. 

6) fr. 17.9.1. fr. 41. fr. 43. Dig. ex quib, caus. maior. IV, 6. 

7) fr. 46. $. 3. Dig. de proeuratorib. IM, 5. fr. 7. $. 5 Dig. 
quod falso tutore auctore- XVII, 6. ” 
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war theils, wenn es eines folchen bedurfte‘, der Beweis, 


daß dem Kläger das reftituirte Recht wirklich. gebührt‘, denn 


die Sognition des Prätord hatte fich blos auf die Bedinguns 
gen der Reftitution, unter Borausfeßung ded vom Kläger 
behaupteten Rechts, bezogen ; theild die Beftimmung deffen, 
was fich beide Theile vermöge des reftituirten Rechts fchuldig 
waren, 

Daß dem iudicium restitutorium ein iudicium rescindens, 
wie die Neueren ‚die befchriebene causae cognitio genannt 
haben, voranging, liegt in den Quellen fo deutlich vor, 


daß man faum begreift, wie die entgegengefeste Anficht hat 


entftehen fönnen. Auch fprechen für die richtige bei den Äl⸗ 
teren faft allgemein anerkannte Anſicht mehrere Analogien 
des prätorifchen Nechtd. So wurde die bonorum possessio 
urfprünglidy immer causa cognita pro tribunali per decre- 
tum ertheilt, und erft auf den Grund diefer Agnition konnte 
der prätorifche Erbe die Formel der hereditatis petitio pos- 
sessoria, oder das interdictum quorum bonorum impetriren. 
Bei der contra tabulas bonorum possessio mag Das prätos 
riſche Decret das väterliche Teſtament ausdrüͤcklich refeindirt 
haben. Daß die interrogatoriae actiones auf einer vorans 
gegangenen interrogatio in iure beruhten, ift befannt. 

Nach dem Edicte beftand die restitutio maiorum blos in 
der bezeichneten Gemährung der rescissoria s. restitutoria 
formula. Die prätorifche Praris ertheilte fie aber nach und 
nad) auch. in verfchiedenen anderen Formen. 

" Nachdem es Grundfa geworden war, daß jedes Funs 
dament einer actio auch in Form einer exceptio geltend ges 
- macht werden fünne 1), fonnte die zum Zwede einer re- 
scissoria actio ertheilte Reftitution auch zu einer exceptio bes 
nugt werden 2). Diefe peremtoria exceptio wurde, wie 


1) fr. 156. $.1. Dig. do R. J. L, 16, 
2) fr, 28. $. 5. Dig. ex quib. caus. maior, IV, 6. 
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Ulyianus‘) fagt, exemplo rescissoriae actionis gegeben. 
Die Reftitution konnte aber auch geradezu zum Zwede einer 
exceptio impetrirt werden. Der Prätor verfuhr dann ganz 
wie oben, nur daß er ſtatt der actio Die exceptio verhieß und 


‚ertheilte 2). Nach beendigter causae cognitio ?) über Die Zus 


läffigfeit der Neftitution eröffnete er ein Decret, in welchem 
er den vorhandenen Nechtözuftand refeindirte, und eide 


exceptio auf den Grund des wieder hergeftellten Rechts zus 


ſicherte . Die exceptio wurde dann in die Formel der 
Klage, gegen welche fie gerichtet war, aufgenommen. Die 
auf einem reftituirten echte beruhende exceptio fönnte, 
wie actio rescissoria 8. restitutoria, Oder rescissa usucapione 
u. f. w., exceptio rescissoria 8. restitutoria, rescissa : usu- 
capione u. f. w. genannt werden. Doch habe ich dieſe Auss 
drücde, für welche Ulpianug exemplo rescissoriae actionis 
fagt, "in. ven Quellen nicht gefunden. Da aber alle funda- 
menta excipiendi auch in Form von Replifen, Duplifen 
u. f. m. geltend gemacht werden fönnen °), fo wurde die 
Reftitution, in derfelben Weife, auch durch Gewährung ei, 
ner replicatio, duplicafio -reseissoria s. rescissa usucapione 
u. f. w., wie ich mir furz zu fagen erlaube, ertheilt 6). Daß 
fie in allen diefen Fällen in der Ertheilung des refcindirenden 
Decrets Tag, und die exceptio, replicatio, duplicatio nur 
die Form war, in melcher das reftituirte Recht geltend ges 
macht wurde, darf ich nicht wiederholen. 





1) fr. B. 6.5. eit. 

2) fr. 9. $. 3. Dig. quod metus causa. iv, 2. 

3) fr. 9. $. 3. cit. fr. 9. $. 4. Dig. de inreiur. XII, 2. arg. 
fr. 3. Dig. de in integr, rest. IV, 2, 

4 fr. 9. $. 3. cit. 


5) Gar. IV, 196—130. Inst. de en IV, 14. fr 2. 
fr. 22. $. 1. Dig. de except. XLIV, 1, 


6) fr. 9. $. 4. Dig. de iureiur. XII, 2. 
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So lange der ordo iudiciorum in ungefchwächter. Kraft 
daftand, und die Prätoren ſich ftrenge an ihre Edicte hiels 
ten, wurde die restitutio maiorum gewiß nur in der in Dies 
fer zugeficherten Geftalt, d. h. durch Gewährung eines iudi- 
cium restitutorium , oder Modiftcirung eined andern Zudis 
ciums durch eine exceptio rescissoria ertheilt. Als aber uns 
tee den Kaifern die extraordinariae cognitiones anfingen 
die alte Bahn zu durchbrechen, fanden diefe auch hier Ein- 
gang. So entfland die in integrum restitutio durch Gewäh⸗ 
rung einer bloßen praetoria s. extraordinaria cognitio 2), 
Diefes Verfahren unterfchied fich von dem obigen allein darin, 
daß der Prätor feine rescissoria formula zufidyerte und ers 
theilte, fondern ohne Anordnung eined iudieium restituto- 
rium, fi) felbft den Functionen, welche bei dem le&teren 
dem iudex oblagen, unterzog.e Den Anfang machte daher 
auch hier die Unterfuchung über die Zuläffigfeit .der Ne 
ftitution. Am Schluffe diefer causae cognitio interloquirte 
der Prätor wie oben durch ein refcindirendes und reftituirens 
ded Decret. Wurde dieſes rechtöfräftig, fo folgten nun, 
als zweiter Theil der Cognition, die Verhandlungen, welche 
bei einem restitutorium iudieium vor dem iudex ftattfanden. 
Diefe endigten durch das Definitiverfenntniß, in welchem der 
Praätor beide Theile zu dem verurtheilte, maß fie fich ver; 
möge des wieberhergeftellten Rechtözuftandes fchuldig waren 2), 


Einen fehr deutlichen Auffchluß über dieſes Verfahren 
giebt 





1) fr. 2. Dig. ex quib. caus. maior. IV, 6. verglichen mit fr. 39. 
$. 6. Dig. de procurator. III, 3. fr. 3. §. 9. fr. 13. . 1. 
fr. 24. §. 4. fr. 39. Dig. de minorib. IV. 4. fr. 39. pr. Dig. 
de evict. XXI, 2. fr. 32. $. 4. Dig. de administr. et pericul. 
tutor. XXVI, 7. c. 2. Cod. si advers. rem ind, II, 27. 


2) fr. 59. $. 6. eit. fr. 15.9.1. fr24.$.4 fr. 39. pr. eit. 
fr. 52. 9.4. cit. c. 6. Cod. de restit, milit, II, 51. 
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ScarvoLa. Lib. II. Digestorum 9). 

„Intra utile tempus apud Praesidem petierunt in in- 

tegrum restitulionem minores et de aetate sua proba- 

verunt. Dicta pro aetate sententlia, adversarii, ut im- 

pedirent cognitionem Praesidis, ad Imperatorem ap- 

pellerunt; Praeses in eventum appellationis cetera cog- 
nitionis. distulit. Quaesitum est: si finita appellationis 
apud Imperstorem cognitione,, et iniusta appellatione 
' pronuntiata, egressi aetatem deprehendantur, an cetera 
negotii implere possint, quum per eos non steterit, 
quo minus res finem accipiat? Respondi: secundum ea, 
quae proponerentur, perinde cognosci, atque si nunc 
intra aetatem essent.“ 

Minderjährige hatten innerhalb des utile tempus um 
Reftitution gebeten. Der Präfes ftellte nun zunächft die 
causae cognitio über deren Zuläffigfeit an. Die Kläger: bes 
wiefen in biefer ihre Minderjährigfeit, und der Präfes ers 
theilte Das recfindirende Decret, in welchem er den Beweis 
für geführt erflärte. Die Beklagten fuchten aber die weitere 
Cognition ded Präfes durch Appellation gegen das Interlocut 
zu verhindern. Der Präfes ſetzte Daher den zweiten Theil feis 
ner Gognition bis zur Beendigung des Appellationsproceffes 
aus. Nachdem aber die Appellation vom Kaifer verworfen 
worden, und inzwifchen dad utile tempus abgelaufen war, 
entftand die Frage: ob nun nicht der zweite Theil der Cog-⸗ 
nition verjährt fe? Was Scävola mit Recht verneinte, 

Die praetoria cognitio, welcher fich der Prätor hier nad) 
entfchiedener Neftitution unterzog, vertrat ein restitutorium 
indieium , und gründete ſich wie diefed auf eine vorangegans 
gene Nefeiffion und Reftitution. Sie könnte daher, nad) 
Analogie der. rescissoria actio, rescissoria s. restitutoria 
cognitio, rescissa usucapione u. f. w., exemplo rescissoriae 





1) fr, 39. pr. Dig. de minorib. IV, 4. 
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actionis, genannt werden. Den Quellen find’ nber auch diefe 
Bezeichnungen fremd. Wann an die Stelle des restitutorium 
iudieium- eine bloße praetoria cognitio treten follte, hing urs 
fprünglich wohl von dem Antrage des Klägers ab, ob diefer 
eine formula oder eine bloße cognitio impetrirt hatte. Galli- 
ftratus, der wahrfcheinlich unter Alerander Severug 
lebte, gedenft aber aud) befonderer Senatusconfulte und kai⸗ 
ferlicher Gonftitutionen, welche bei der restitutio maiorum 
die extraordinaria cognitio der actio des Edicts fubftituirt 
“hatten, und vermöge welcher diefe ſchon damald nur noch 
geringe Anwendung fand. 
Caruistrartus Lib. II. Edicti monitorii ?). 

„Hoc edictum, quod ad eos pertinet qui eo continentur, 

minus in usu frequentatur, Huiusmodi enim personis 

extra erdinem ius dieitur ex senatusconsultis et prin- 

cipalibus constitutionibus.“ 


Verſchieden von diefer Reftitution durch Gewährung eis 
ner extraordinaria cognitio flatt der rescissoria formula, war 
wieder die durch bloße causae cognitio. Wo ed, um die ers 
“ theilte in integrum restitutio wirffam zu machen, feiner 
reseissoria actio oder extraordinaria cognitio, fondern nur 
einer anderen Gewährung bedurfte, befchränfte fich der Prä- 
tor auf diefe, 3. B. darauf, daß er die verfäumte Appellas 
tion ?), ein verfäumted Beweismittel 8), die unterlaffene 
Erbfhaftsantretung %, noch zuließ, oder nachträglich -fo 
handelte, als ob nichts verfäumt fei, 3. B. die verfäumte 
exceptio nod) in die Formel nachtrug °), die verfäumte bo- 


1) fr. 2. Dig. ex quib, caus. maior. IV, 6. 

2) fr. 8. in f. Dig. de in integr, rest, IV, 1. fr.7. $. 11. Dig. 
de minorib, IV, 4, 

3) fr. 36. Dig. eod. 

4) c. 1. Cod. si ut omissam hered. II, 40. 

5) Gar. IV, 125. 
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norum possessio noch zugeftand *), dem bereitd Contumas 
cirten noch Gehör verlieh 2), eine bereit beendigte Berfteis 
gerung zum zweiten Male anftellte ?). Hier befchränfte fich 
das ganze Reftitutionsverfahren auf Die causae cognitio über. 


ihre Zuläffigkeit und dad Decret *), in welchem er das Bes 


zeichnete noch geftattete, ertheilte oder zuließ. Bor Ertheis 
lung einer rescissoria actio, einer weitern praetoria cognitio 
ftatt einer folchen, einer Verurtheilung zu gegenfeitigen Prä- 
ftationert, konnte hier nicht die Nede fein. Dagegen refcins 
dirte der Prätor aud) hier durch fein Decret den vorhandenen 
Rechtszuſtand. Wie fich aber eine fo zugelaffene exceptio 
vor den obigen, exemplo rescissoriae actionis gegebenen 
unterfchied,, iſt Far. Dort wurde eine exceptio auf den 
Grund eines refeindirten und reflituirten Rechts neu gegeben, 
hier nur die vorhandene noch zugelaffen. Diefe war daher 
als folche Feine rescissoria. 

Vergleichen wir diefe fämmtlichen Reftitutionsformen noch 
mit der neueften Faffung des Edicts, fo fchließt der bei der clau- 
sula generalis gebrauchte Ausdruc in integrum restituam. diefe 
alle in fich, während in den fpeciell genannten Fällen, wie in 
dem urfprünglichen Edicte des Publicius, nur der rescis- 
soria actio gedacht wird. Diefer Gegenfat beruht auf der all 
mähligen gefchichtlichen Ausbildung .der Lehre. Die clausula 
generalis gehört zu den fpäteren Erweiterungen des Ediets. Die 
Worte 5) „quod eius per leges plebiscita, senatusconsulta, 
edicta, decreta Principum licebit“, beweifen, daß fie aus 
der Kaiferzeit if. ‚Vielleicht wurde fie erft durd Julian’ 
Redaction der Edicte hinzugefügt. Damald hatten fie aber 


1) fr. 86. pr. Dig. de acquir. vel omitt. hered. XXIX, 2. 
c. 2. Cod. eod. c. 1. Cod. de restit. militum. II, 51. 

2) fr. 7. pr. fr. 8. pr..Dig. de in integr. rest. IV, 1. 

5) fr. 7. $. 8. Dig. de miner. IV, 4. 

4) c. 2. Cod. si ut omissam hered. .II, 40. 

5) fr. 1. $. 1. Dig. ex quib. caus. maior. IV, 6, 
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die fämmtlihen übrigen Reftitutionsformen, bereitd neben 
ver rescissoria formula ausgebildet, und um diefe ſaͤmmtlich 
zu bezeichnen, wurde der allgemeine Ausdrud gewählt. 
Von den übrigen Reftitutionen fteht die wegen capitis 
diminutio der urfprünglichen Geftalt der .restitutio maiorum 
am nädılten. Dies läßt auf ihr hohes Alter fchließen, obs 
gleich die Quellen gar feine Anfnüpfungspunfte: für bie 
Zeit ihrer Einführung darbieten. Das Edict lautete hier aa 
Uurranus Lib. XII. ad Edietum ?). 
„Qui quaeve postea, quam quid cum his actum, con- 
tractumve sit, capite minuti minutaeve esse dicentur, 
in eos easve perinde, quasi id factum non sit, iudi- 
cium dabo.“ 

Aus diefen Worten ergiebt fi, daß diefe Reftitution 
in Gewährung einer rescissoria actio beitanden haben muß. 
Der Prätor refeindirte, nad) beendigter causae cognitio, Die 
erfolgte capitis diminutio durch ein Decret, in welchem er 
dem Imploranten zugleich die durch diefelbe aufgehobene 
actio reftituirte. Diefe wurde ihm auf weiteren Antrag, mit 
der Fiction, daß die capitis diminutio nicht erfolgt. fei, 
quasi id factum non sit, zur Geltendmachung der reftituirs 
ten Forderung rescissa capitis diminutione, utiliter ertheilt. 
Ulpianus?) bezeichnet Daher diefe Reftitution als ein actio- 
nem restituere, und Gajus?°) betätigt alles Bisherige in 
einer für das Wefen der Reftitutionen fehr wichtigen Stelle: 





Praeterea aliquando fingimus, adversarium nostrum 


capite deminutum non esse. Nam si ex contractu no- 

bis obligatus obligatave sit, et capite deminutus demi- 

nutave fuerit,. velut mulier per- coemtionem,, mascu- 

lus per adrogationem, desinit iure civili debere nobis, 

nee directo intendere licet, dare eam eumve oportere: 
1) fr. 2. $. 1. Dig. de capite minutis, IV, 5, 


9) fr. 2. $. 4. Dig. eod. 
3) Inst, Comm. IV, 38. 
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sed ne in potestate eius sit, ius nostrum corrumpere, 

introducla est contra eum eamve actio utilis, rescissa 

capitis deminutione,, id est, in qua fingitur capite de- 
minutus deminutave non esse. 

Einer anderen Neftituttongform gedenken die Quellen 
hier nicht. Die prätorifche Praxis muß daher hier, fo lange 
ber ordo iudiciorum beftand, ftreng bei der im Edicte vers 
heißenen rescissoria formula ftehen geblieben fein. Den Ges 
genfaß der le&teren bildet die, im Fall einer capitis diminu- 
tio maxima und media, gegen den, an weldhen das Bermös 
gen ded diminutus gefallen war, auf Erfüllung der Obligas 
tionen defjelben gerichtete felbftttändige actio ?). 

Die restitutio minorum gehört einer viel fpäteren Zeit ?) 
an. Wegen ihrer inneren Berwanotfchaft mit der fpäteren Ges 
ftalt der restitutio maiorum, lafje ich fie aber gleich jetzt vor 
den übrigen , zum Theil älteren, folgen. Das Edict lautete 
bier allgemeiner als bei irgend einer anderen Reftitution. 

ULrıanus Lib. XI. ad Edictum ?). 
„Quod cum minore quam viginti quinque annis natu 
gestum esse dicetur, uti quaeque res erit, animad- 
vertam.“ | 
Die Allgemeinheit dieſes Edicts Tiegt theild in dem als 
gemeinen Ausdrude „gestum esse dicetur‘“, theild darin, 
daß der Prätor bier feine beftimmte Reftitutionsform zus 
fiherte, fondern fich vorbehielt, jeden Fall nad) feiner Eigen, 
thumlichfeit zu behandeln, uti quaeque reg erit animad- - 
vertam. Deshalb fagt 
Paurzus Lib. I. Sententiarum *). 

„Ex hoc edicto nulla propria actio vel cautio proficis- 

cetur; totum enim dependet ex Praetoris cognitione.“ 





1) fr. 2. pr. Dig. de capite deminutis. IV, 5. 
M Burdhardia.a. O. $. 13. 

3) fr, 1. 6. 1. Dig. de minor. IV, 4. 

4) fr. 24. $. 5. eod. | 
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Durch den Vorbehalt völlig freier Hand, unterſcheidet 
ſich aber die Faſſung dieſes Edicts fehr beftimmt von dem 
ebenfalld allgemeinen Ausdrufe „in integrum restituam “ 
bei der clausula generalis der restitutio maiorum. Der leßs 
tese umfaßt nür alle Reftitutionsformen,, aber das Edict 
läßt nichts einfließen von willführlicher Anwendung derfelben, 
da fi), ald Die clausula ‚generalis zugefügt wurde, über die 
Behandlung der mehriten unter ihr begriffenen Fälle gewiß 
ſchon eine feſte Praris gebildet hatte. 


Da das Ediet felbft über die Form der Reftitution kei⸗ 
nen Aufſchluß giebt, fo muß diefer in den Erläuterungen der 
Suriften und Gonftitutionen gefucht werden. Diefe ergeben, 
Daß der Prätor hier, nad) Lage der Sache, in den ſämmt⸗ 
lichen bei der restitutio maiorum entwidelten Kormen reftis 
tuirte. Zunächſt wurde, nad) vielen Stellen 1), auch dieſe 
Reititution causa cognita ertheilt. Die Ertheilung felbft ges 
ſchah durch das am Schluffe der causae cognitio eröffnete 
‚ Decret ?2) des Prätord. In diefem. wurde der vorhergehende 
Rechtszuſtand refcindirt 3), der frühere reſtituirt. Mußte 
dad reftituirte Recht um in Wirfjamfeit zu treten, noch durch 
eine Klage weiter verfolgt werden, fo ertheilte der Prätor 
dem Neftituirten,, nachdem dieſer das eine oder andere vers 
langt, entweder die aus dem wiederhergeftellten Rechte herz 
sorgehende formula, rescissg alienatione *) u. f. w., alfo 
utiliter mit der Fiction, daß die Alienation u. f. w. nicht 
erfolgt fei *), daher auch hier die Ausdrücke actionem, 


* 


41) ©. 101. Rot. 3. / 


9) fr. 29. 9.2. fr. 47. $.1. Dig. de minorib. IV, 4. c.1. Cod. 
de off, praetor. I, 39. 


3) fr. 13. $. 1. Dig. de minorib. c. 1. Cod. si advers. tranact. 
II, 32. c. 2. Cod. si maior, factus. II, 46. 


4) fr, 15. $. 1. cit. fr. 25. pr. eod. 
5) Gaı. IV, 38. 
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iudicium'restituere?), ex integro agere licere 2); oder ber 
Prätor unterzog ſich, in ber oben entwidelten Weife, einer 
praetoria s. extraordinaria cognitio 3). Das reftituirte Recht 
konnte aber aud) durch eine exceptio *) oder replicatia 
exemplo rescissoriae actionis geltend gemacht werden. Bes 
durfte ed, um den wiederhergeftellten Zuftand wirffam zu 
machen, feiner Klage, jo reftituirte der Prätor, wie bei ber 
restitutio maiorum, durch bloße causae cognitio °). Nadhs 
theilige Erwerbungen refcindirte er causa cognita durch ein 
Decret, und behandelte dann den Reſtituirten prätorifch fo, 
als ob er fie nicht gemacht, z. B. ben-Erben, nad refcin 
dirtem Erbfchaftderwerbe, wie ben suus heres ber abftinirt 
hat ©). 

. Die biöher unterfuchten Edicte fi — blos eine in in- 
tegrum restitutio zu. Bon ganz anderer Befchaffenheit find 
die jet zu unterfuchenden, welche entweder für denfelben 
Hall eine in integrum restitutio und eine prätorifche Schas 
densflage zufiherten, oder blos eine ſolche, und die erft 
fpäter durch Die Praxis auch Grundlagen einer in integrum 
restitutio. geworden find. Bon der erften Befchaffenheit ift 
das in dem Digeftentitel quod falso tutore auctore gestum 
esse dicetur erhaltene Edict, von ber zweiten das gegen 
metus und das gegen dolus. 

Das zuerft genannte Edict bezieht ſich auf die Nachtheile, 
welche Jemand dadurch erlitten, daß er mit einem Pupillen 





1) ©. 103. Rot. 2.4. 

2) ©. 105. Rot. 5. 

3) fr. 15. $.1. fr. 24.9.4 fr. 39. pr. Dig. eod. fr, 39. pr. 
Dig. de evictionib. XXI, 2. fr. 32. $. 4. Dig« de administr. 


et pericul. tutor. XXVI, 7, c. 2, Cod. si aavers, transact. 
‚16:37; | | 


Dr 9. 6. 4 Pe de iureiur. XII, 2, 


6) fr. 3. s. 2 fe. 7. $ 5 $ 9. fr, 29, 8* 2. fr. 31. Dig. de 
minor. IV, 4. 
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unter ber auctoritas eines falsus tutor, ben er irrthümlich 
für den wahren tutor hielt, ein Gefchäft einging. Der 
verftümmelte Anfang deffelben lautete nach 
Urrianus Lib. XII. ad Edictum ?). 
„Quod eo auctore, qui tutor non fuit — si id actor 
ignoravit, dabo in integrum restitutionem.‘“ 
Der Schluß, nach demfelben 2): 
„In eum, qui, quum tutor non esset, dolo malo auctor 
‘ factus esse dicetur, iudicium dabo, ut quanti ea res 
erit, in tantam pecuniam condemnetur.“ 

Der erfte Theil des Edictd bezog fich auf den Fall 3), 
daß ber Kläger, actor, mit einem Pupillen unter der aucto- 
ritas eined falsus tutor in einem Proceſſe litem conteftirt 
hatte, in welchem tie litiscontestatio, zur Zeit des ordo 
iudieiorum, die der Klage zu Grunde liegende obligatio 
confumirte. Hier war das den Pupillen condemnirende Urs 
theil, weil er unter einem falsus tutor gehandelt, gegen dens 
felben unwirffam. Da aber der Kläger auch feine urfprüng- 
liche. Klage durdy die Litisconteflation eingebüßt hatte, fo 
ficherte ihm ber Prätor Reftitution zu. Diefe beftand in Ges 
währung eines restitutorium iudicium 4), Der Prätor refeins 
dirte am Schluſſe der eausae cognitio durch fein Decret die 
Eingehung des früheren iudicii d. h. die Litisconteftation, 
ftellte daburdy die confumirte Klage wieder her, und vers 
ſprach deren fernere Geftattung. Shre Formel wurde dann 
bem Reftituirten, auf den Grund jener Refciffion, rescisso 
priore iudicio, mit der Fiction, daß die Litisconteftation nicht 
erfolgt fei, quasi prius iudieium acceptum non sit, utiliter 





4) fr. 1. $. 1. Dig. quod falso tutore auctore. XXVII, 6. 


2) fr. 1. $. 6. eod. 

3) Keller und Frande a. a. O. — Burdarbi übergeht bie 
trefflihen Unterfuchungen diefer Männer mit Gtillfchweigen. Sei⸗ 
ner ganzen Darftellung fehlt nn ber richtige Benampuntt, 


4) fr. 7. $. 5. Dig. eod. 





. 
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ertheilt 13. Nachdem mit dem Untergange des ordo iudicio- - 
rum die alte confumirende Wirkung der Litisconteftation weg⸗ 
gefallen war, ‚mußte diefe Neftitution unpractifch werben ; 
im juftinianeifchen Rechte ift fie entfchieden Antiquität. Daß 
fie dennoch in ben Digeften erwähnt wird, beruht darauf, 
daß man den practifch gebliebenen zweiten Theil des Edicts 
aufzunehmen hatte, und num zur Erffärung des Ganzen auch 
den eriten. Theil, mit ‚den nothmwendigften Erläuterungen, 
aufnahm, Dies ift der Grund, aus mweldem das Edict in . 
den Digeften nicht zu der Lehre von den Reftitutionen, wo 
ed Antiquität war, jondern zu den auf die Zutel bezüglichen 
Actionen geftelt wurde. Denn daß ed im Ebdicte bei den 
Reftitutionen fand, fcheint daraus. hervorzugehen, daß 
Ulpianus die legteren im elften und zwölften Buche feines 
Sommentard ad edietum erflärt hat, aus dem zwölften Buche 
aber auch die Digeftenftellen über diefe Lehre entlehnt find, 


Den Gegenſatz der im erften Theile des Edicts einge: 


| führten Reftitution bildet das im zweiten jugeficherte Rechts⸗ 


mittel gegen den. falsus tutor ſelbſt. Diefes fest dolus in 
der Perfon bdeffelben voraus; es befchtänft fich nicht auf den 


im erſten Theile allein erwähnten Fall, fondern geht auf 
alle Fälle, wo Semand quum tutor non. esset,. dolo malo 


! 


auctor factus est, und. ift daher noch im juflinianeifchen 
Rechte practiſch. Dieſes Nechtömittel ift, wie fchon der 
Gegenfat der Wortfaffung des erften und zweiten Theild des 
Edicts zeigt, feine. in integrum restitutio, fondern eine in 
factum actio 2) auf Schadenderfaß, „quanti ea res erit, in 
tantam peouniam condemnetur;“ Auch unterfcheidet Pom⸗ 
ponius 3) ausdrücklich diefed iudieium und das restituto: 


1) Arg. fr. 18. Dig. de interrogat. in iure. XI, i. 
2) fr. 9. 9.1. fr, 11. pr. Dig: quod falso tutor& auetore. 
XXVII, 6. | 
3) fr. 7, $. 3. Dig. eod. 
a ne 
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torium iudieinm des erften Theild des Edicts. Dieſes Judi⸗ 
cium beruhte alſo nicht auf einer vorangegangenen Reſtitution 
oder Refciffion, es war feine Klage aus einem’ reflituirten 
- Rechte, fondern eine auf dem factum des dolus beruhende, 
felbftftändige prätorifche Schadensklage. Sie war deshalb, wie 
alle feldftftändigen prätorifchen Klagen, in factum concepta. 
Die Formel des restitutorium iudicium war dagegen in ius 
concepta. Hier wurde die Formel der verlorenen und reftis 
tuirten Klage ertheilt; da aber die Conſumtion der Klagen 
durch Kitisconteftation nur bei in ius concipirten. Formeln 
eintrat, fo. verfteht fi ich die Folge von felbft. Die in factum 
actio gehört, als bloße Schadensklage in das Obligationen- 
recht; bei Heife, zu den Obligationen auf Schadenserfaß, 
und Strafe aus dolofen Handlungen, hinter die actio de 
dolo 1). Daß ihrer in den Syſtemen der Neueren hier nicht 
gedacht wird, iſt ein Mangel, der in Zukunft, bei forgfäl- 
figerer Scheidung der iudicia restitutoria und der prätorifchen 
Schadensklagen, Teicht vermieden werden kann. | 

Auch das Edict des Prätord gegen vis et metus befißen 
wir nicht mehr volftändig. Penn 

Urrıanus Lib. XI. ad Edictum ?). 
„Ait Praetor: Quod metus causs gestum erit, ratum 
‚non ‚habebo. Olim ita edicebatur : Quod vi metusve 
” causa.“ 

fagt, fo ift dies nur der Anfang, des Edicts, er in einer 
andern Stelle 3) beffelben Werkes fügt er noch hinzu: 

„Haec si post condemnationem ; si autem ante senten- 

tiam homo sine dolo malo et culpa mortuus fuerit, 

tenebitur, idque his verbis edieti: Neque ea res ar- 

bitrio iudicis restituetur.“ 


1) Grundriß eines Syſtems bes gemeinen Civilrechts Bd. 3. 6. 341. 
2) fr. 1. Dig. qugd metus causa. Eve 2, 
5) fr. 14. $. 117 eod. 
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Die Worte „ratum non habebo “ drücken unmittelbar 
keine Zuficherung einer in integrum restitutio aus; Die letzte 
Stelle deutet dagegen auf eine in dem Edicte zugeſicherte 
arbitraria actio. In der That bezeichnet auch der Digeſten⸗ 
titel quod metus causa dad aus dem Edicte gewährte Rechts⸗ 
mittel als actio, oder quod metus causa actio 1), eine arbi- 
traria actio ?), welche gegen den, der dem Kläger etwas 
durch Gewalt oder Furcht abgepreßt, und, als aetio in rem 
scripta s), auch gegen den dritten Befiger der abgepreßten 
Gegenftände ‚ auf ein restitugre*) derfelben,, und wenn der 
Beklagte dem Neftitutionsbefehle nicht nachkömmt, auf Bes 
jahlung der litis aestimatio oder den Betrag ded-vom Klä- 
ger gefchworenen iuramentum in litem, und zwar intra an- 
num in quadruplum, post annum in simplum, gewährt ift °). 
Post annum wird fie jedoch nur nadı einer vorangegangenen 
causae cognitio „si alia actio non sit“, gewährt 9). Diefe 
Klage geht alfo auf Reftitution des Abgepreßten oder Scha- 
denserfaß, „damnum exigit 7), und fann daher furz eine 
prätorifche Schadendflage genannt werden. Zur Abwen⸗ 
dung der aus dem erpreßten Kechtözuftande gegen ihn gels 
tend gemachten Anfprüche kann fid; aber der Verletzte, nicht 
allein gegen den Gewaltthäter, fondern ebenfalls in rem 
gegen jeden Dritten 3), der metus causa exceptio bedienen, 

1) fr. 9.5. fr. 14.2.9383 fr 14.6. 15. fr. 15. fr. 16, 
6. 2. fr. 19. fr. 20, fr. 21. $. 6. Dig. eod. 

2) fr. 14. $. 3. Dig. eod. 

3) fr. 9. $. 1. $. 8. Dig. eod. 

4) fr. 8. pr. fr. 14. $. 11. fr. 10. fr, 11. fr. 12. 6. 1. 
fr, 14. 9,1. 9. 5. Dig. eod. 

5) fr. 18. pr. de dolo malo. IV, 5. fr. 9. $. 7. fr. 14. 6. 1. 


$. 4. 8.7. $. 9. $. 10. $. 14. $. 19. Dig. quod metus causa. 
IV, 2. c. 4. Cod. de his quae vi. II, 20. 


6) fr. 14. $. 1. $. 2. Dig. eod. c. 4. Cod. cit. 
7) fr. 12, $. 2. Dig. eod. 
8) fr. 4. $. 33. Dig. de doli mali et metus exceptione. XLIV, 4. 


- 


4418 v. Schröter, über Wefen und Umfang 


Sp erflärt Ulpianus Die Worte „ratum non habebo“, 
mit dem Zufaße, er erinnere ſich eines Faiferlichen Reſcripts, 
nad) welchem der Verlegte auch in integrum restitutio vom 
Prätor verlangen könne. 
Urrranus Lib. XI. ad Edietum 1), 
„Sed quod Praetor ait: „Aatum non habebo‘, quate- 
nus accipiendum est? videamus. Et quidem aut im- 
perfecta res erit, licet metus intervenerit, utputa sti- 
pulationem numeratio non est secuta, aut perfecta, 
si post stipulationem et numeratio facta.est, aut per 
metum accepto debitor liberatus est, vel quid simile 
aceiderit, quod negotium perflceret. Et Pomponius 
scribit: in negotiis quidem perfectis et exceptionem, 
interdum et actionem competere, in imperfectis autem 
dolum et exceptionem, Sed er facto scio, quum Cam- 
pani metu cuidam illato extorsissent caulionem polli- 
citationis, Tescriplum esse ab Imperatore nosiro, posse 
eam a Praetore in inlegrum restitutionem postulare, 
et Praetorem me assidente interlocutum esse, ut, sive 


‘actione vellet adversus Campanos experiri, esse pro- 


positam, sive exceptione adversus petentes, non deesse 
exceptionem. Ex qua constitutione colligitur, ut, sive 
: perfecta, sive imperfecta res git, et actio, et exceptio 
detur.“ | 
- Ylptianus fährt dann fort 2): 
„Volenti autem datur et in rem actio, et in perso- 
nam, rescissa acceptilatione vel alia liberatione.““ 


und hieran Enüpft fich 
Pavzrus Lih. XI. ad Edictum °). 


„Si coactus here-litatem repudiem, duplici via Prae- 
tor mihi succurrit, aut utiles actiones quasi heredi 


Dr. 9. $. 3. Dig. quod metus causa. IV, 2. 
2) fr. 9. $. 4. Dig. ead. | 
3) fr. 21. $. 6. Dig. eod. 
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dando, aut aclionem quod metus causa praestando, 
ut, quam viam ego elegerim, haec mihi pateat.“ 


Sn der erften Stelle unterfcheidet Ulpianus zwifchen 
der actio und der exceptio des Edictd und der durch Das 
rescriptum - principis zugelaffenen in integrum restitutio. 
In der zweiten erklärt er die letztere näher; fie befteht darin, 
daß dem Berlegten die verlorene in rem actio, oder die in 
personam actio „rescissa acceptilatione vel alia liberatione “* 
wiedergegeben wird. In der dritten Stelle unterfcheidet 
Paullus zwifchen der actio, welche dem Verletzten „quasi 
heredi‘* gegeben wird, und Der quod metus causa actio; 
zwiſchen beiden habe er die Wahl. Da nun auch andere 
Stellen 1) einer in integrum restitutio wegen vis oder metus 
gedenken, und diefe als ein restituta obligatione iudicium 
accipere, ein restituere actionem , ein rescindere venditio- 
nem, alienationem, bezeichnen, fo ergiebt fich aus allem Biss 
herigen ein fehr einfacher Zufammenhang, 

Das prätorifche Edict hat unmittelbar nur die quod 
metus causa actio und die metus causa exceptio, Nicht Die 
in integrum restitutio wegen metus eingeführt, Diefe ift 
erft in fpäterer Zeit nad) Analogie deſſelben eingeführt wor⸗ 
ten, wie e& fiheint, durch das Refcript Alerander 
Sever’s, deffen Ulpianus gedenft, wenigftens kenne ich 
feine ältere‘ Stelle, welche entfchieden einer in integrum re- 
stitutio wegen metus gedächte, Für den fpäteren Urfprung 
der Reftitution fprechen auch noch zwei Stellen: 

ULpranus Lib. XI. ad Edictum 2). 
„Ex hoc edicto restitutio facienda est in integrum 


officio iudicis.“ a 





1) fr. 9.9.7. 9.8. fr. 21. $. 5 Dig. eod. c. 8. 0. 10. Cod. 
de hir quae vi. 11,20, 


9) fr. 9. $. 7. Dig. eod, 
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Imp. Gonvıanus A. Caio ?). | 3 

„Si vi vel metu fundum avus tuus distrahere coactus 

est, etiam si maxime emtor eum alii vendidit, si tamen 

‘tu avo tuo heres exstitisti, ut tibi reddito a te pretio 

restituatur, postguam placuit, in rem quoque dari actio- 

nem secundum formam perpetui edicti, adito Praeside 

‚provinciae poteris postulare, si modo, qui secundo 
loco comparavit, longae possessionis Bean 
non fuerit munitur.‘* 

Der iudex, von dem Ulyianus fpridt, ift, nad) 
dem weiteren Inhalte ded Fragments, der Magiftrat. Ul⸗ 
pianus will fagen, die Form dieſer Neftitution müffe im 
einzelnen Falle erft durch den Magiftrat beftimmt werden, 
weil das Edict Darüber ſchweige Gordianus beutet den 
fpäteren Urfprung an durch die Worte ‚‚postquam placuit, 
in rem quoque dari actionem secundum formam perpetui 
edieti.“ Das Edict felbft, will er fangen, hat diefe in rem 
actio nicht eingeführt, aber ed ift fpäter beliebt worden, 
daß fie nach Analogie deſſelben gegeben werde. 

Die in integrum restitutio wegen metus befteht darin, 
daß der Prätor Das erzwungene Rechtögefchäft causa cognita 
burch ein Decret refeindirt, in. welchem er zugleich die verlo- 
renen Rechte reftituirt, und die Soul der aus ihnen 
hervorgehendeh actia zufichert. Diefe wird demnädft dem 
Peftituirten, auf weiteren Antrag, auf den Grund der ers 
folgten Refciffion oder Neftitution, rescissa venditione, alie- 
natione, liberatione u. ſ. w. restituta obligatione, mit der 
Fiction, daß das erzwungene Gefchäft nicht gefchloffen wors 
den fei, utiliter ertheilt. Die reftituirte Klage ift, nad 
ihrer urfprünglichen Befchaffenheit, in rem oder in perso- 
nam, und geht auf das, worauf fie urfprünglic; gerichtet 
war. Als unter den fpäteren Kaifern, nad Alex ander 


1) c. 3. Cod. eod, 


n 
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Severus, die extraordinariae eognitiones immer mehr um 
fih griffen, trat aud hier an bie Stelle ber rescissoria 
formula häufig eine extraordinaria cognitio. Dieſes Furze 
Berfahren veranlaßte damals auch die Übertragung beffelben 
der in integrum restitutio auf erpreßte bonae fidei obliga- 
tiones durdy Faiferliche Neferipte 2). Bei erzwungenen Er- 
werben reflituirte der Prätor- wie in demfelben Falle bei 
Minderjährigen ?). 

Bon ganz anderer Befchaffenheit ift die actio quod me- 
tus causa: eine felbftfländige, Feine reftituirte Klage; ges 
gründet auf das Factum ded Zwanges oder der Furcht, 
nicht auf ein reftituirted Recht; daher in factum, nicht wie 
bie reftituirte Klage, in ius concipirt; auf ein restituere, 
welches der Suder anbefiehlt ?), gerichtet, nicht auf eine vom 
Magiftrat ertheilte in integrum restitutio gegründet; eine 
arbitraria actio in quadraplum, in rem scripta, gegen 
bie Erben nur zum Belauf ihrer Bereicherung, während bie 
reftituirte Klage in diefen Beziehungen der Natur ber 
urfprünglichen KlageWWgt. Der actio quod metus eausa 
geht regelmäßig feine W&sae cogaitio, nie ein refcindirendes 
Decret voran, währe le in integrum restitutiones eine 
causae cognitio vorausſeßen. Nur ihre Ertheilung post an- 
num erforderte eine causae cognitio, aber nicht über die 
Zuläffigfeit einer Reſciſſion, fondern „si alia actio non 
sit.“ Go ift denn Die actio quod metus causa, ihrer gans 
zen innern Natur nach, feine actio rescissoria 8. restitutoria, 
fein restitutorium iudicium, und da fie in den Quellen 
auch ausdrücklich von der in integrum restitutio unterfchieden 
wird, fo ift hierburdy, nad) inneren und äußeren Gründen, 








1) Burhardi a. 0. D. $. 18. $. 19. 


2) fr. 21. $. 5. Dig. eod. "fr. 85. ‚Dig. in: adquir. vel omitt. 
hered. XXIX, 2, 


3) fr. 14. $. 5. $. 11. Dig. quod metus causa, IV, 2, 
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"der Beweis geführt worden, daß ihre Gewährung feine in 
-integrum restitutio war. 

Daffelbe laßt ſich auch rückſichtlich der. metus causa ex- 
ceptio beweifen. Diefe ift nicht auf ein reftituirtes Recht, 
fondern auf die Thatſache des Zwanges oder der Furcht 
gegründet, eine exceptio in factum, nicht in ius fi fie wird 
- nicht exemplo einer rescissoria actio ertheilt; ihrer Gewähs 
rung geht feine causae cognitio, fein reſcindirendes oder 
reftituirended Decret voraus; fie bewirkt indirect eine Aufs 
hebung des vorhandenen Nechtözufiandes, indem fie die Abs 
folution des. Beklagten durch den Suder herbeiführt, in ihs 
rer Gewährung liegt aber feine‘ Reftitution eines verlorenen 
Rechts, wie 5. B. in der der exceptio dominii rescissa usu- 
capione. Dazu fümmt, daß Ulpianus 2) die in inte- 
grum restitutio wegen vis und metus, fo fehr ber exceptio 
als der actio metus entgegenfeßt, und die Gefchichte. der - 
erfteren, Urfprünglich hatte man nur. die doli exceptio aus 
dem Edicte des Prätord Caſſius, elches dem des Präs 
tord Octavius über die quod mellis cauca actio voran⸗ 
ging. Die doli exceptio wurde auch in Fällen von vis und 
metus gewährt. Erft nach‘ der Einführung der quod metus 
causa aotio wurde, nach dem Grundfage, daß die Funda⸗ 
mente der Klagen auch zu Erceptionen benußt werben füns 
nen , eine befondere metus causa exceptio gewährt, welche, 
wie Die actio, in rem wirkte, und fich darin von der deli 
exceptio unterſchied *). Die metus causa exceptio hat fi 


. 


1) fr. 4. $. 33. Dig. de doli mali et metus except. XLIV, 4. 
„Enim vero metus causa exceptio in rem scripta est: sj in 
ea re nihil metus causa faetum est“ 


2) fr. 9. $. 3. Dig. quad metus causa. IV, 2. 

3) fr. 4. $. 35, Dig. eit, Es fehlt allerdings an einer beftimmten 
Angabe über ben Urfprung der metus cansa exceptio. Die 
Möglichkeit, daß fie zugleich durch das Edict des Octavius, oder 
durch ein befonderes Ediet felbfiftändig eingeführt worden fei, wird 
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mithin aus der quod metus causa actio, ganz unabhängig 
von ber fpäteren in integrum restitutio metus, gebildet, 
und ift ohne Zweifel älter als diefe. 

Die prätorifche Rechtsbildung gegen den dolus begann, 
wahrſcheinlich fchon in der erfien Hälfte des fechften Jahr⸗ 
hunderts p. u. q., mit dem Edicte des Prätors Caſſius, 
welches die doli mali exceptio einführte 2). Diefe hat ganz 
die eben entwidelte Natur der metus causa exceptio, nur 
daß fie blos in personam, gegen den, welcher dolo malo 
gehandelt hatte, nicht in rem concipirt war 2). Sm übrigen 
gilt von ihr alled von der metus causa exoeptio Bemerkte. 
Die Gewährung diefer exceptio war baher eben fo wenig 
eine in integrum restitutio, mie fie denn auch nirgends. in 
den Quellen ald eine folche bezeichnet wird. Auf Caſſius 
Edict folgte das des Prätors — Gallus vom 
Jahre 688 p. u. c. Ä 

Urrranvs Lib. XI. ad Edictum °). 

„Verba autem edicti talia sunt: @Quae. dolo malo facta 

esse dicentur, si de his rebus alia actio non erit, et 

iusta causa esse videbitur, iudicium dabo.“ | 

Diefed Edict ift die Grundlage des Digeftentiteld de 
dolo malo. Der letztere gedenft nur einer einzigen aus ihm 
hervorgehenden ‚lage, weldje de dolo actio, de dolo malo 
actio, actio de dolo, de dolo oder doli iudicium genannt 





Niemand beftreiten wollen. Cine Andeutung ber obigen Entftes 
hungsart durch die prätorifche Praris, nach Analogie ber quod me- 
tus causa actio, ſcheint aber in der ſchwankenden Art zu liegen, 
in welcher fi Ulpianus über ihre Gntftehung ausdrüdt: „Sed 
utilius visum est, eliam de metu opponere exceptionem.“ 

1) fr. 4. $. 33. Dig. eit. 

2) fr. 2. $. 1. Dig. eod. „Non in rom: si in ea re nihil 
dolo mälo factum est, sed sic: si in ea re nihil 
dolo malo actoris factum est.“ fr. 4. $. 53. cit, 

5) fr. 1. s 1. Dig. de dolo malo. II, 5. 
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wird 1), Dieſe wird mit ber quod metus causa actio vers 
glichen 2), und hat auch, einzelner Abweichungen ungeachtet, 
denfelben Grundcharafter: eine auf ein restituere ?) geridh- 
tete arbitraria actio #), gegen die Erben nur zum DBelaufe 
der Bereicherung), aber fireng in personam 5). Genügt 
der Beklagte dem vom iudex auögefprochenen Reſtitutions⸗ 
befehl nicht, fo erfolgt Auch hier eine Condemnation auf 
die litis aestimatio, quanti ea res est, oder fo viel der 
Kläger in litem gefchworen hat 7”), doch immer nur in 
simplum; iſt dem Beflagten die Reftitution nicht möglich, 
oder der zugefügte Schaden fo befchaffen, daß er Fein resti- 
tuere einer Sache begründet, fo erfolgt ſogleich die Gons 
demnation auf Erfab ®). Die de dolo actio iſt mithin, in 
ihrem endlichen Refultate, ebenfalls nichts ald eine prätos 
rifhe Schadensklage. Bon den in integrum restitutiones, 
wie fie bisher aus den Quellen nachgewieſen wurben, un⸗ 
terfcheidet fie fich durch diefelben Gegenfäbe, wie die quod 
metus causa actio. Die ihrer Ertheilung vorangehende causae 
cognitio ?) bezwedt ebenfalls Fein refcindirendes und reftis 
tuirendes Decret. Auch bier ift nie von einem ſolchen die 
Rede. Iſt z. B. eine Acceptilation durch dolus bewirkt wors 
den,' fo wird diefe nicht refcindirt, und nicht bie frühere 
Klage rescissa acceptilatione zurüdgegeben; es erfolgt feine 
redintegratio s. restauratio prioris obligationis, fondern bie 


1), fr. 1. 5. 4. §. 5. fr. 7. fr. 8. fr, 25. Dig. eod. 

2) fr. 18. pr. Dig. eod. 
5) fr. 18. pr. $. 1. Dig. eod. ' — 
4) fr. 18. pr. eit. | 

5) fr. 17, fr. 26. fr. 27. Dig. eod, 

6) fr. 15. $. 3. Dig. eod. 

7) fr. 18. pr. cit. 

8) fr. 18. $. 1. $. 4. Dig. eod. 

9) fr. 9. $.1. fr. 17. Dig. eod. 
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Acceptilation befteht, und der Berlebte erhält, auf den 
Grund des begangenen dolus, eine neue Klage auf Schas 
denserfat, die de dolo actio 1). An eine Reftitution der 
früheren obligatio kann hier um fo weniger gedacht werden, 
al8 die Klage immer gegen den gerichtet ift, von welchem 
der dolus ausging, daher, wenn dies nicht der urfprüngliche 
Schuldner, fondern ein Dritter war, gegen diefen, in deſſen 
Perfon eine Wiederherftelung der früheren obligatio unmögs 
lich if. Zu diefen inneren Gründen fommt: erftend, daß 
die de dolo actio nirgends in den Quellen als eine in 
integrum restitutio bezeichnet, zweitens, daß fie ausbrüdlic) 
von derfelben unterfchieden wird, 
Marceııus Lib. III. Digestorum ?). 
„Nec intra has solum species consistit huius generis 
auxilium ; etenim et deceptis sine culpa sua, maxime 
si fraus ab adversario intervenerit, sucourri oportebit, 
quamvis etiam. de dolo malo actio competere soleat, 
et boni Praetoris est, potius restituere litem, ut 
et ratio, et aequitas postulat, quam actionem famosam 
constituere; ad quam tunc demum descendendum est, 
cum remedio locus esse non potest.‘‘ 
ULrıanvus Lib. Xl. ad Edictum ?). 
„Idem Pompenius refert: Labeonem existimare, etiam 
si quis in inlegrum restitui possit, non debere ei 
hanc actionem competere.‘“ 
Urersanus Lib. XXXVII. ad Sabinum *). 
„Postea epistola falsa, vel inani reperta, creditor 
maior quidem annis viginti quinque, de dolo habebit 
“ actionem , minor autem in integrum zestituetur.“ 


1) fr. 28. Dig. eod. ur 

2) fr. 7.8.1. Dig. de in integr. rest. IV. 1. — 

3) fr. 1. $. 6. Dig. de dolo malo. IV, 2. 

4) fr. 38. Dig. cod. Derſelbe Gegenfag der de dolo und ber in in- 
tegrum restitutio minorum aud) in fr. 7. pr. eod. In fr. 25. 
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Diefe Stellen fegen der de dolo aetio unummunden bie 
in integrum restitutio entgegen, theils allgemein, theils im 
beſonderen wegen Minderjährigkeit. Dies rechtfertigt den 
Schluß, daß die de dolo actio feine in integrum restitutio fei. 
Eine neuere Interpretation 2), nad) welcher die Stellen nur 
fagen follen, fo lange noch eine andere-in integrum resti- 
tutio möglich fei, finde diefe fubftdiaire, Die de dolo actio 
nicht Statt, trägt einen Sinn in fie hinein, welchen fie 
nicht enthalten. Sie ſprechen nicht von einer anderen in 
integrum restitutio, fie fagen nicht, diefe actio fei auch eine 
in integrum restitutio, die aber erſt in Ermangelung jener 
gewährt werde; fondern fie fagen: fo lange noch in inte- 
grum restitutio möglich fei, werde die de dolo formula 
nicht ertheilt. 

Das prätorifche Edict hat auf biefe Weiſe nur die doli 
mali exceptio und actio, aber keine in integrum restitutio 
wegen dolus eingeführt. Deſſen ungeachtet gedenken die 
Quellen auch einer ſolchen. Das ältefte Beiſpiel iſt ein 
Reſcript des Kaiſers Hadrianus?), welches gegen eine 
durch beitochene Zeugenausfagen hervorgebrachte res iudi- 
cata die Ertheilung einer in integrum restitutio verfügte, 
Ein gleichzeitiged Fragment ?), aus JuLianus Lib. IV, ad 
Urscium Ferocem, geflattet dem, welcher durch die, auf 
feine interrogatio in iure, von feinem Gegner dolos er; 
theifte falfche Antwort um feine Klage gegen einen Dritten 


eod. unterſcheidet Paullus de dolo actio und ex integro agere, 
obgleich nicht in Beziehung auf in integrum restitutio. Julia— 
nus ©. 100. Rot. 6. unterfheidet dagegen wieder direct die in 
factum actio wegen bolofer Verhinderung am Erfcheinen- vor Ge: 
richt, von der in demfelben Falle, durch Gewährung einer restitn- 
toria actio, ertheilten in integrum restitutio, 

1) Murarennnucn Doctrina Pandectar. Ed. III. Tom. I. $. 148. 
Not. 4. $. 164. 

2) fr. 35. Dig, de re ind. XII, 1, 

3) fr. 18. Dig. de interrog. in iure, XI, 1. 
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gefommen war, nachdem jener infolvent geworden, re- 
scisso superiore iudicio, gegen diefen zu Flagen. Das britte 
Fragment ift 2) von Marcellus, der unter Antonius ' 
Pius lebte. Im Principium wird ein Reſcript dieſes 
Kaiferd mitgetheilt, welches dem, der auf eine Ladung des 
Magiftrats nicht erfchien und deshalb in contumaciam vers 
urtheilt worden war, fofern er fich nicht in culpa befunden, 
fondern die Ladung nicht gehörig verfianden, Reftitution zus 
fihert. Dann fährt aber der Juriſt in dem oben abgedruds- 

ten $. 4. fort: diefe Hülfe befchränft fich jedoch nicht auf 
diefen Beifpieldfall, fondern fie wird auch denen, welche 
sine culpa sua hintergangen wurden, zumal durch den dolus 
bes Gegners, ertheilt.e Der Sinn tft alfo: daß auch die, 
welche in Folge eines dolus einer gerichtlichen Ladung nicht 


genügten und dadurch in Nachtheil famen, reftituirt wer⸗ 


den. Der zweite Abfchnitt des Fragments bezieht ficd mit 
hin auf das in dem Digeftentitel de eo. per quem factum 
erit, quo minus quis in iudicio sistat. II, 10. erflärte präs 
torifche Edict. Dieſes gewährte an ſich nur eine in factum 
actio auf Schadenderfaß 2) gegen den, welcher die Hindes 
rung dolos bewirkt; nach der Doctrin des Marcellug 
wird aber der Verletzte auch in integrum reftituirt, Diefer 
Zufammenhang beftätigt fich durch ein, in jenen Titel felbft 
aufgenommenes Fragment?) aus Jurıanus Lib. II. Digesto- 
rum, welches dem Berlegten, wenn der, von dem die dolofe 
Hinderung ausging, infolvent ift, ftatt der in factum actio 
eine restitutoria actio, alſo in integrum restitutie zufichert. 

Die bemerkten Fragmente find die einzigen mir gegens 
wärtig befannten Stellen aus der Zeit der clafffichen Suriften, 
Welche‘ eine in integrum restitutio wegen dolus erwähnen. 


z | *. 
1) fr. 7. Dig. de in integr. rest. IV, 1, 
2) fr. 5. pr. Dig. de eo per quem factum erit. II, 10. 
3) fr. 3. $. 1. Dig. eod. | 
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Da aber Ulpyianus und Paullus den dolus ausdrüdlic 
mit unter den Reftitutiondgründen nennen, während das 
Edict eine folche in integrum restitutio micht fennt, fo muß 
ihre Erklärung auf jene Fälle bezogen werden. Das Re 
ſultat ift, daß feit Hadrianus, die durch Faiferliche Re 
fcripte geleitete prätorifche Praxis, in drei Fällen, wo Je 
mand durch den dolus des Gegners oder eines Dritten in 
.proceffualifche Nachtheile gerathen war, jedoch zum Theil 
nur, wenn jener infolvent war, in integrum restitutio er 
theilte, welche in einem ex integro agere licere, rescisso 
priore iudicio, beftand. Weiter zu gehen ift man nicht bes 
rechtigt. Daß nicht in allen Fällen, wo man durch ben 
dolus eines Andern an der Geltendmadung feiner Rechte 
gehindert worden war, Reſtitution ertheilt wurde, beweiſt 
das Zeugniß des Paullus?), der im Falle einer durch 
den dolus eines Anderen bemirkten Proceßverjährung, bie 
doli actio geftattet, welche, wo noch durch in integrum re- 
stitutio geholfen werden fonnte, nicht gewährt wurde. Daß 
die Reftitution noch viel weniger wegen aller anderen durch 
dolus bewirften Berlufte und Nachtheile ertheilt wurde, z. B. 
nicht gegen dolos bewirkte Eingehung oder Aufhebung von 
Obligationen, Antretung oder Ausfchlagung von Erbfchaften, 
beweift der ganze Digeftentitel de dolo malo, der in folchen 
Fällen nur die doli actio geftattet. Allerdings hat aber die 
Reſtitution wegen dolus fpäter noch eine neue Anwendung ers 
halten. Die Kaifer Diocletianus und Marimiannd 
haben in zahlreichen Refcripten 2) eine ſolche Neftitution 
gegen Eingehung der bonae fidei obligationes angeordnet, 


4) fr. 18. 6.4. Dig. de dolo malo. IV, 2. | 

2) Consult. Veteris, ICti. II, IX. c. 3. Cod. quib. in caus | 
maior. II, 52. c. 3. Cod. commun. utriusque iud. Ill, 3. | 
c. 5. 8. 10. Cod. de rescind, vend. IV, 44. c. 8. Cod. de 
collat. VI, 20. c. 10. Cod.'de distract. pign, VIII, 2. 
Burchardi a. a. D. ©. 318. Not. 97. u. $. 20. 
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die in Reſciſſion derfelben durdy ein Decret und Gewährung 
einer. extraordinaria cognitio zur weiteren Berfolgung ber 
aus der Refciffion hervorgehenden Anfprüce beſtand. Daß 
dieſe Neuerung nicht in eine frühere Zeit hinaufgerückt wer⸗ 
den darf, folgt fehon and dem Mangel älterer Zeugniffe 
für ihr Dafein. Bekanntlich haben aber aud) die genannten 
Kaifer in vielen anderen Beziehungen neuen Scu gegen 
nachtheilige bonae fidei obligationes gewährt, fo daß dieſe 
fammtlichen Beftimmungen eine Kette bilden, Beranlaffung 
zur Einführung der Reſtitution waren Ddiefelben Gründe, 
welche um dieſelbe Zeit die gleiche Reflitution gegen erpreßte 
bonae fidei obligationes hervorriefen. 

Bliden wir nun noch einmal auf Ulpianns und 
Paullus zurüd, weldye metus und dolus zu den Reſtitu⸗ 
tionsgründen zählen, fo .fagen diefe nur, daß der Prätor 
aus diefen und den Übrigen Gründen in integrum restitutio 
ertheilte. Sie fagen nicht, daß die fämmtlichen Reftitutios 
nen "unmittelbar durch yprätorifche Edicte eingeführt feier. 
Dadurch befeitigt fich ein möglicher Einwand gegen bie hier 
ausgeführte Anficht, daß die Edicte gegen metus und delus 
feine in integrum restitutiones eingeführt haben. Daß vie 
Edicte über die quod metus causa und de dolo actio bei 
Paullus und Ulpianus ad Edietum, und in Suftinis 
an's Digeften, zu ber Lehre von den Neftitutionen geftellt 
wurden, beruht darauf, daß fie damals ntittelbare Grund; 
lagen von Reftitutionen geworden waren. Durch die Nach⸗ 


weiſung, paß auch Die metus causa und doli mali exceptio, 


feine Meftitutionen waren, . erflärt ſich zugleich die von Den 
Reſtitutionen getrennte felbfiftändige Entwidelung derfelben 
bei der Lehre von den Exceptionen 1), in dem Digeftentitel 
de doli mali et metus exceptione. XLIV, 4. Daß aber 





1) Diefelbe Stellung Hatte bie Lehre fon bei utpianus und | 
Paullus ad Edictum. Die Infcriptionen der in den Digeften 
de doli mali et metus exceptione. XLIV, 4. erhaltenen Zrags 
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diefer Titel nur in einer Stelle der metus causa exceptio 
gedenft ‚und ſich fonft allein auf die doli mali exceptio be; 
zieht, beruht darauf, daß die leßtere lange auch wegen metus 
eintrat, und daß erit fpäter die befondere metus causa excep- 
tio nad) Analogie der quod metus causa actio gewährt wurde, 
Hierauf beruht es wieder, daß die ausführlichere Erffärung 
der quod metus causa exceptio in dem Xitel über die quod 
metus causa actio fteht, während die der doli mali exceptio 
nicht mit der der doli mali actio verbunden wurbe, weil 
fie nicht nach Analogie berfelben gebildet,- fondern Durch 
Caſſius Edict felbitfländig eingeführt worden war. 

Zum Schluffe diefer ganzen Unterfuchung babe ich nur 
noch eine Bemerkung hinzuzufügen. Daß die Gewährung 
der quod metus causa und de dolo actio feine in integrum 
restitutio war, ift fehon von mehreren Älteren 1), in neues 
rer Zeit von Vielen anerfannt worden, ine nähere Nadı- 
weifung dieſes Gegenfages hat jedod,, meines Wiffens, Nies 
mand gegeben; auch bei Burchardi habe ich fie vergebens 
gefucht. Wenn fid) aber die entgegengefeste ältere Anficht 
noch bei Männern wie Thibant?) nd Mühlenbrud 3) 
findet, fo bedurfte der Gegenjtand um fo mehr einer nähes 
ven Prüfung. Bei der metüs causa und doli mali exceptio 
war diefe noch —— indem ſelbſt die Neueren 4, 





mente diefer Werte zeigen y daß fie aus Lib, LXXVI. des Uls 
pianus, und Lib. LXXI. deg Yaullus, entlehnt find, wäh: 
rent beide theils in benfelden , theild in den unmittelbar voran— 
gehenden Büchern die Theorie der Erceptionen erklärten. 

4) Pause, ow Casrao. ad rubr. Cad. de in integr. rest.“ Onpı 
de restitut. in integr. Tract. P. I. Qu, I. Art, XVI. Ihre 
Ausführung ift jedoch fehr ungenügend. 

9) Syſtem des Pandectentehts Ausg. 7. $. 1006. $. 1008. 

$) Doctrina Pandectarum. Ed, IIl:: Tom. I. $. 163. $. 164. 

4) v0. Wening⸗ nn Lehrb. d. gem. Civiirechts. Ausg. 4. 
Bd. 6. $. 22. 9.23. Huſchke in der Tübinger crit, Zeitfchr. 
Bd. 2. ©. 168. Zimmern Geh. bes Röm. Privatrechts. 

3.6. 1002. $. 103. 
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welche die richtigeren Anfichten über jene Actionen anerken⸗ 
nen, die Gewährung der Erceptionen noch) immer gu den 
Reftitutionen zählen, ja die der doli mali exceptio für die 
eigentliche und einzige in integrum restitutio wegen dolus 
erflärt haben. 

Sch habe bisher nur das Wefen der von ul yianıd 
und Paullus in ihren Überfi ten auerfannten Reſtitutio⸗ 
nen feftzuftellen gefucht. Die Quellen -fennen aber nod) 
einige andere: die bereitd erwähnte wegen verhinderten Er⸗ 
fiheineng vor Gerichte, Die wegen alienatio in fraudem cre- 
ditorum facta, und die wegen Berufung auf dag SC. Vel- 
lejanum. 

Das prätorifche Edict gegen die Handlungen in fraudem 
ereditorum muß entweder von großem Umfange gemwefen 
fein, oder ed müffen verfchiedene Edicte über diefen Gegen; 
ftand beftanden haben. In Juſtin ians Digeften ftehen drei 
auf ihn bezügliche Stellen des Edicts. ' 

Urrianus Lib. LXVI. ad Edictum 1). 
„Ait Praetor: Quae fraudationis causa gesta erunt 
cum eo, qui fraudem non ignoraverit; de his curatori 
. bonorum, vel ei, cui de ea re actionem dari oportebit, 
intra.annum, quo experiundi potestas fuerit, actionem 
dabo , idque etiam adversus ipsum; qui fraudem fecit, 
servabo.“ 
Urrianus Lib. LXXIII. nd Edictum ?). 

„Ait Praetor: Quae Lucius Titius fraudandi causa 

sciente te in bonis, quibus de agitur fecit, ea illis, 

gi eo nomire, quo de agitur, actionem ex edicto meo 
competere esseve oportet, et si non plus, quam annus 
est, quum de ea re, qua de agitüur, experiundi po- 


1) Fr. 1. pr. Dig. quae in fraudem ereditorum gesta — ut 
restituantur. XLII, 8. 

2) Fr, 10. pr. Dig. eod. 
I 9* 
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testas est, restituas. Interdum causa cognita etsi sci- 

entia non sit, in factum actionem permittam.“ 

Urrianus Lib LXIV. ad Edictum ?), 

„Ait Praetor: quod postea contractum erit, quam is, 

cuius bona venierint, consilium fraudandi receperit, 

. sciente eo, qui contraxerit, ne actio eo nomine detur.“ 

Ya, der Umfang des Edicts ſcheint hierdurch noch nicht ers 
fchöpft zu fein, denn es wird-ferner berichtet: 

VenuLeıus Satunnınus Lib. VI. Interdictorum ?). 
„Cassius actionem introduxit in id, quod ad heredem 
pervenit.‘“ | 

$. 6. Inst. de actionib. IV, 6. 

„Item si quis in fraudem creditorum rem suam ali- 

- cui tradiderit, bonis eius a creditoribus ex sententia 
Praesidis. possessis, permittitur ipsis ereditoribus, re- 
scissa. traditione, eam rem petere, id est dicere, eam 
rem traditam non esse, et ob id in bonis debitoris 
manßsisse, ““ 

In der erften Stelle Des Edictd wird dem curator bonorum 
und den Gläubigern, welche durch die Handlung des Schuld: 
ners verkürzt werden follten und verkürzt worden find 3) 
— darauf gehen die Worte „cui de ea re actionem dari 
oportebit‘‘.— eine actio zuficherte, gegen den, mit welchem 
der Schuldner dad nachtheilige Gefchäft fchloß, und gegen 
den Schuldner ſelbſt. Wann fie geges diefen gewährt wird, 
hat Benulejusd erklärt %. Die actio fest dolus in ber 
Perſon ded Schuldnerd. und Kenntniß deffelben in der des 
Beklagten voraus. Doc; wird fie, in der zweiten Stelle, 
für gewiffe Fälle’) auch ohne diefe Kenntniß causa cognita 

4) fr. 25. Dig. de rebus auctorit. iud. possid. XLIE, 5. 

2) fr. 11. Dig, quae in fraud, cred. XLII, 8, 

3) fr. 10. $.1. $. 6. ‘fr. 15. fr. 16. Dig. eod. 

4) fr. 25. 6. 7. Dig. eod. | . 

5) fr. 6. $. 10. 11. 12.13. fr. 17. $. 1. fr. 25. pr. Dig. eod. 


\ 
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verheißen. Sie wird, wie in dem zweiten Edicte, in vies 
leı anderen Stellen ?) in factum actio genannt; aur einmal 
findet fi) der Name Paulliana actio 2), Sie geht nur gegen 
den, mit welchem das nachtheilige Gefchäft abgefchloffen wurde 
und defjen rechtliche Vertreter, 3. B. gegen den Herrn oder 
Vater, der fid) in bona fide befindet, de peculio und qua- 
tenus in rem eius versum est?), gegen die Erben zum 
Belauf ihrer Bereicherung *), aber nicht gegen den dritten 
Befitser der veräußerten Sachen, außer wenn diefer vor dem 
erften dolofen Erwerber mala fide, d. h. ebenfalls mit jener 
Kenntniß erworben 5). Sie ift daher eine in personam actio, 


e "gegründet auf die dolofe Berfürzung des Vermögend, in 


| 


factum ; fie geht: auf ein restituere °),‘ restaurare 7) des 
früheren Zuftandes, oder Schadenderfag®); viele Stellen 
fagen auch, was mit jenen Ausdrüden gleichbedeutend if, 
der frühere Zuftand werde durch fie zurücgefordert, revo- 
eatur?). Daß fie arbitraria war, halte ich, obgleidy mir 
feine ausdrüdliche Stelle dafür befannt ift, und ungeachtet 
der entgegengefegten Anficht Burchardi's 10, nad) ihrer 





4) fr. 10. pr, $. 19. $. 13. 6. 18, Dig. eod. e.’5. Cod. de re- 
vocand. his, quae in fraud. credit. VI, 75. : 

9) fr. 38, $. 4. Dig. de usur. XXI; 1. 

3) fr. 6. $. 19. fr. 19. Dig. ead. 

4) fr. 10. $. 25. fr. 11, Dig. eod. 

5) Arg. fr. 9. Dig. eod. 

6) fr. 38. $. 4. Dig. eit. Rubr. Dig. — in fraud. credit. gesta 
sunt , ut restituantur. XLII, & fr. 6. $. 12. fr. 7. fr. 10. 
$. 19.5. 22.9.3. fr, 14 fie 9. .4 fr. 25.1.1. 4 
$. 5. $. 6. Dig. cod. u er 

7) fr. 10. $. 23. fr. 14. Dig. eod. 

8) fr. 10. $. 12. fr, 17. $. 2. Dig. eod. 

9) fr. 38. $. 4. eit. fr. 10. $.1. $.6. $. 11. $. 22. fr. 14. fr. 17. 
pr. fr. 15. Dig. eod. Rubr. Cod. de revocandis his, quae 
in fraud. creditor, VII. 75. 

10) a. a. O. S. 15. 
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inneren Natur, nad) der Analogie verwandter prätorifcher 
Klagen ?) und des fraudatorium interdictum, und da aud) 
bei ihr ein arbiter ?) vorfümmt, für ſehr wahrfcheinfid. 
Außer Zweifel ift aber, daß die Gewährung dieſer in 
factum actio feine in integrum restitutio war. Das nad) 
theifige Gefchäft wird hier durch Fein vorangegangened Der 
cret des Prätors refcindirt, das verlorene Redıt nicht reflis 
tuirt. Die Klage ift nicht Die aus dem verlorenen Rechte 
ded Schuldners hervorgehende; welche rescissa alienatione 
nf. m. utiliter, mit der Fiction quasi eam rem. non tra- 
diderit u. f. w. wiedergegeben würde; fondern eine neue, 
feloftftäandige, auf das Factum der dolofen Vermögensver⸗ 
fürzung, nicht auf eine. vorangegangene Reftitution gegrüns 
dete, auf ein restituere, zu welchem der arbiter den. Bes 
klagten anhalten fol, gerichtete Klage. Die in integrum 
restitutio ift eine „redintegratio amissae causae“, in Paul- 
liana in factum eine „actio rei restituendae gratia‘‘ com- 
‘ parata?), DBefteht 3. 3. die dolofe Handlung ded Schuld 
ners in einer Acceptilation, fo wird den fraudirten Gläus 
bigern nicht die urfprüngliche Klage des Schuldners rescissa 
acceptilatione auf Erfüllung der aufgehobenen obligatio ge 
geben, fondern eine in factum actio auf Wiederherftellung 
ber letzteren, d. h. auf neue Eingehung derfelben Y. Zu 
Diefen inneren Gründen föommt: daß Ulpianus und Pauls 
lus die dolofe Verkürzung der Gläubiger in ihre Überſicht 
der Reftitutionsgründe nicht aufgenommen haben, daß die 
Digeften diefe Lehre nicht bei der in integrum restitutio abs 
handeln, und daß die Gewährung der in factum actio nie 
al® eine in integrum restitutio bezeichnet wird, Daß man 
fich für das Gegentheil auf | 


1) fr. 5. $. 1. Dig. si quid in fraud. patroni. Dig. XXXVIII, 6. 
2) fr. 10. $. 14. $. 23. Dig. quae in fraud. ereditor. XLil, 8. 
3) fr. 95 $. 1. Dig. eod. 

4) Man fehe tas in Not. 2. angef. fr. 1. c. 
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Urrranus Lib. LXXIII. ad Edietum 1), | 
„Praeterea generaliter sciendum est, ex hac actione 
'restitutionem fieri oportere in pristinum statum, sive 
res fuerint, sive obligationes, ut perinde omnia revo- 
centur, ac si liberatio facta non esset.“ 

berufen hat, ift ein Mißverftändniß. Ulpianus ſagt nicht: 
die Gewährung diefer Klage ift eine in integrum restitutio, 
fondern: vermöge diefer Klage muß alles in den vorigen 
Zuftand reftituirt werden, fowohl Sachen, ald Obligationen, 
Er bezeichnet das, wozu der Beklagte hier durch das ar- 
bitrium iudieis angehalten wird, und jagt: mithin nicht 


‚mehr und nicht weniger als die vielen anderen Gtellen, 


nach welchen die Klage auf ein restituere gerichtet iſt. 


Die zweite Stelle ded Edicts enthält" eine formula, 
Daß diefe nicht :die Formel der and dem vorangeftellten 
Edicte hervorgehende in factum -actio fein fann, ift klar. 
Sie bezieht fich auf:diefe, und im Gegenſatze der Formel wird 
am Scjluffe der Stelle wieder der in factum actio gedacht. 
Auch waren die Formeln der Actionen nicht als Befehle an 
den Beklagten gefaßt, Dies ift vielmehr die befannte Fafs 
fung der Interdicte, wie fogleich die faft gleich lautende 
Formel bed interdietum quorum bonorum 2) beweiſt. Da 
wir nun willen, daß der Prätor wegen der Handlungen 
in fraudem ereditorum auch ein SInterdict, welches frauda- 
torium interdietum 3) genannt wird, ertheilte, fo dürfen 
wir nicht anftehen, hier die Formel diefes Interdicts zu ers 
fennen. Durch diefen Aufſchluß fcheint die bisher behauptete 
Dunkelheit des Interdicts und feines Verhältniffes zu der in 


1) fr. 10. $. 22. Dig. eod. 

2) fr. 1. pr. Dig. quorum bonor. XLII, 2. 

3) c. 1. Theod. Cod. de integri rest. II, 26, fr. 67. $. 1. 
Dig. ad SC. Trebell. XXXVI, 1. fr. 96. pr! Dig. de solut. 
XLVI, 3. 


436 v. Schröter, über Wefen und Umfang 


u. une 


factum aotio zu verſchwinden. Auf denfelben Grundlagen 
wie diefe beruhend, denſelben Perfonen gebührend, gegen 
diefelben, auf ein restituere gerichtet, uuterſchied es fich 
von ihr, erftend durch die allgemeinen Gegenfäße des Inters 
Dictens und Actionenproceffes, zweitens dadurch, daß es in 
der Perfon des Beflagten immer die Mitwiffenfchaft der 
dolofen Abficht des Schuldnerd vorausfeßte, während die in 
factum actio bisweilen auch ohne jene Mitwiffenfchaft ges 


‚währt wurde. Diefer lettere Unterfchieb liegt in der zweiten 


Stelle deutlich vor, und auf ihm mag der Name des Interdicts 
beruhen. Die Unterfchiede, welche Dabelom ) annimmt, 
beruhen auf offenbaren Mißverfländniffen. Daß aus dem 
Interdicte eine arbitraria formula ertheilt wurde, folgt aus der 
allgemeinen Natur der reftitutorifchen Interdicte 2). Dafür, 
daß feine Ertheilung feine in integrum restitutio war, er⸗ | 
giebt ſich aus den fchon bei den in factum actio entwickelten 
Gründen. Die Bedeutung des Interdicts im juftinianeifchen 
Pechte hängt von der Anficht ab, welche man überhaupt 
von dem Unterfchiede der Actionen und der ihnen analogen 
Interdicte in demfelben hat. Nach meiner Überzeugung ift 
durch ben Untergang des ordo iudiciorum der Unterſchied 
beider Nechtömittel in diefem Falle ganz verſchwunden. Das 


her die fo feltene faft nur beiläufige Erwähnung des Inter | 
biete, Durch die. jebige fummarifche Behandlung der Inters | 


dicte, hat aber ber Unterſchied eine neue practifche Wichtig 
feit gewonnen, 


Die dritte Stelle des Edictd führt eine exceptio gegen | 


‚bie ein, gegen welche. auch die actio und das nterdict ges 





41) Ausführl, Entwidelung der Lehre vom Eoncurſe der Gläubiger. 
S. 448 
9) Gar. IV, 341. Es ift nicht unwahrfheinlih, daß das Interdict 
das älteſte aller Rechtsmittel gegen die Handiungen in fraudem 
. ‚eredilorum wer. ß 


. 





u 


= ——— — 
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gerichtet iſt. Wieder eine ſelbſtſtaͤndige, auf den dolus des 
Schuldners und des Gegners gegründete in factum exceptio, 
feine exemplo rescissoriae actiohis oder rescissa aliena- 
tione data; daher ebenfalld Feine in integrum restitutio. 
Das Edict kannte mithin, ſoweit wir es zu überjehen 
vermögen, feine in integrum restitutio. Sollten‘ die Quels 
fen deſſenungeachtet ergeben, daß. die Prätoren auch nad) 
ihm, und neben den unmittelbar vor ihm eingeführten 


Actionen, eine folche ertheift hätten, fo fünnte dies, nad}. 


den biöherigen Unterfuchungen über die Geſchichte ber Res 
fitutionen nicht befremden. In der That Tiegt eine wirt: 


fihe in integrum restitutio in dem bereitd mitgetheilten 


8.6. J. de actionibus unzweifelhaft vor. Hat der Schuldner 
eine ihm gehörige Sache in fraudem ereditorum durch 
Trabition veräußert, fo follen die Gläubiger diefelbe, nach 
erlangter missio in possessionem, rescissa traditione, mit der 
Fiction, daß die Tradition nicht erfolgt fei, utiliter vindis 
siren dürfen. Daß dies der Sinn der Stelle ift, ergiebt 
fi) aus dem, was oben über die Bedeutung des unmittels 
bar vorangehenden $. 5. J. eod. ausgeführt worden ft. 
Bei der Darftellung der prätorifchen in rem actiones, und 
zwar deren, bei welchen etwas fingirt wird, $. 3. J. eod., 
wird zuerft, $. 4. J. eod., die Publiciana mit der Fiction 
einer vollendeten usucapio, dann, $. 5. J. eod., die Publi- 
eiana rescissa usucapione, mit der Fiction einer nicht ers 
folgten usucapio, erklärt. Hierauf unmittelbar folgt die 
obige Stelle, mit welcher fich die Beifpiele prätorifcher 
fietitiae in rem actiones fchließen. Daß $.6.J. cit. zugleich 


eine in integrum restitutio enthält, iſt ebenfalls deutlich. 


Die utilis und fietitia rei vindicatio wird rescissa traditione, 
wie bie unmittelbar vorangehende reseissa usucapione, ges 
währt, und da die leßtere der ältefte Fall und die ältefte 
Form der restitutio maiorum ift, jo fann auch hier, bei ber 


- \ 


vollfommen gleichen inneren Geftalt des Rechtsmittels, eine 
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in integrum restitutio nicht in Zweifel gezogen werben. 
Daß der Ausdruf in integrum restitutio nicht gebraucht 
wird, kann, da Died aud) in dem vorangehenden Falle nicht 
gefchieht, um fo weniger auffallen, als diefe Stellen feine 
Erklärung der Reftitutionen, fondern der aus diefen hervors 
gehenden prütorifchen in rem actiones bezwedent. 

Auch Theophilug 2) erklärt S. 6. cit. von einer 
utilis rei vindicatio, fügt. aber hinzu „„YrısAsysrar waurcavn.“ 
Da nun aud, die in factum actio wegen Handlungen in 
fraudem creditorum Paulliana heißt, fo ergiebt fich folgen: 
der Zufammenhang. Das Edict ded Paullus, welches 
wohl fchon zu Eicero’s Zeit vorhanden war ?), hatte nur 
die in factum actio, welche darnad) auch Paulliana genannt 
wurde, eingeführt. Diefe in personam actio bezog ſich auf 
alle in fraudem ereditorum vorgenommenen Berfürzungen 
des erworbenen Vermögens, Die fpätere prätorifche Praris, 
vielleicht wieder durch faiferliche Nefcripte geleitet, gewährte 
aber im Falle einer Eigenthumsveraͤußerung auch in inte- 
grum restitutio. Der Prätor reſcindirte causa cognita die 
geſchehene Tradition, Mancipation u. ſ. w., und ertheilte 
dann den reſtituirten Gläubigern die verlorene Eigenthums⸗ 
klage in der bezeichneten Weife. Diefe hieß, auf den Grund 
des paullianifchen Edictd gegeben, ebenfall® Paulliana und 
bildete als Paulliana rescissoria in rem, den Gegenfag der 
Paulliana in factum in personam. Wir haben hier ganz 
die Analogie des publicifchen Edicts, aus welchem ebenfalls 
zwei Actionen, eine rescissoria und eine non reseissoria ers 
theilt wurden. Die Faffung der Formel der Paulliana re- 
scissoria hat ſchon Schrader?), mit Beziehung. auf Gaı. 





1) ad $. 6. J. de actionib. IV, 6. 
- 9) Cıc, ad Attic. I, 1. 
3) Corpus iur. civ. Tom. I. Berolin. 1832. Nat, „ipsis eredi- 
toribus“ und „dicere.... mansisse* ad |. 6. J. cit. 


p. 640. 641. 
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IV, 35. 36., näher zu beftimmen geſucht. Derfelbe aus⸗ 
gezeichnete Kenner der Quellen, hat auch darauf hingemwie- 
fen 2), daß die Paulliana in rem nicht, wie oft behauptet 
worben ift, ifolirt in den Suflitutionen und. bei Theophi⸗ 
lus dafteht, indem auch die Digeften 2) derfelben gedenken. 
Während ich nun eine wahre in integrum restitutio 
wegen alienatio in fraudem creditorum facta anzunehmen 
hatte, muß ich mich. zugleidy gegen einige andere Anfichten 
verwahren. Eritend darf man fick nicht, wie. gefchehen ift, 
zur Bertheidigung diefer Neftitution, auf die Digeftenftelen 
berufen, welche fagen, bie Panlliana in factum gehe auf ein 
restituere, oder .darauf, Daß Alles in pristinum statum re⸗ 
ftituirt werde, oder durch die in factum actio würden Die 
dominia  revocirt. Diefe Stellen haben, wie gezeigt wors 
den, einen ganz anderen Sinn, und ftehen mit der in in- 
tegrum restitutio ‘in feiner Verbindung. . Zweitens darf 
diefe Neftitution, .die durch. ihre Kefondere. Beziehung auf 
eine alienatio in fraudem creditorum facta, und. ihrem Urs 
fprunge aus einem anderen. Edicte, ganz felbftitändig das 
ſteht, nicht zu einer Species ber Reftitution wegen dolus 
gemacht werden 3). Diefe Anfiht ift den Quellen fremd. 
So wenig die Römer, mo der minor durd) den dolus feis 
ned Gegners verlebt worden war, die restitutio minorum 
ald eine Species jener betrachten, fo wenig dieſe. Eben fo 
wenig werden alle prätorifchen Actionen, die ſich auf dolus 
gründen, ald Epecied der de dolo actio bezeichnet. 
Daß Ulpianus und Paullus in ihren Überſichten 
der Neftitutionsgründe dieſe Reſtitution nicht nennen, er⸗ 
klaͤrt ſich wohl aus ihrer verhältnißmäßig geringen practi- 
[hen Bedeutung, da das regelmäßige Rechtsmittel bei 


1) a. a. O. Not. 1. 
2) fr. 7. Dig. quae in frand. creditor. XLII, 8. „petant “ 
3) So z. B Mühlenbruch a. a. 2.158 | 
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Handlungen iu fraudem creditorum die in factum actio 
war. Daraus wird e8 auch erflärt werden müſſen, daß 
ihrer, wie mehrerer . anderen Reftitutionen, bei der Lehre 
von der in.integrum restitutio gar nicht, und überhaupt 
nur in ber einen Inſtitutionenſtelle und der Andentung ber 
Digeiten gedacht wisd, Daß fie aber deßhalb überhaupt 
feinen practifchen Werth habe, und der ganze Inhalt des 
$. 6. J. eit. nur eine gefchichtliche Nachricht fei, wie man 
die Sache oft ausdrücklich oder ſtillſchweigend bezeichnet 
bat, iſt nicht richtig. Zu der Annahme einer bloßen 
gefhichtlichen Mittheilung bietet die Faſſung des $. 6. 
feine Beranlaffung. Der practifche Vorzug der Paulliana 
rescissoria -Dor der in factum befteht aber darin, daß 
mit ihr die veräußerte Sache utiliter vindicirt, mit jener 
nur eine Forderung geltend gemacht wird. Gie gewährt das 
her- alle Borzüge der Vindication vor der bloßen in perso- 
nam. actio. St der Beklagte infolvent, fo können die fraus 
dirten Gläubiger die veräußerten Sachen aus der Concurs⸗ 
maſſe vindiciren, während fje ſich, wo nur die in factum 
actio begründer ift, als Chirographarien in den Concurs 
einlaffen, und erwarten müffen, durch andere Gläubiger 
- des Beflagten ganz oder zum Theil ausgefchloffen zu wer; 
den. Wegen diefer practifchen Wichtigkeit ift es zu beflas 
gen, daß F. 6. J. eit. fo wenig Auffchluß über die rechtlichen 
Vorausfegungen der rescissoria gewährt. Daß eine Eigen: 
thumsveräußerung und dolus in der Perfon des veräußerns 
den Schuldners erfordert wird, fteht fe. Nach Analogie 
der Paulliana in factum wird aber auch regelmäßig dolus, in 
dem Beklagten erfordert werben müffen. Deshalb geht diefe 
utilis rei vindicatio, mie mehrere andere, nicht wie die 
direeta gegen jeden Befiger, fondern regelmäßig nur gegen 
den erften dolofen Erwerber ; gegen den dritten Befiger'nur, 
wenn er bei dem Erwerbe von jenem, vor der in fraudem 
creditorum gefihehenen Veräußerung unterrichtet war. 
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Durch die bisherige Entwidelung hat blos gezeigt wers 
den follen, mas die Quellen über diefe in integrum resti- 
tutio enthalten. Die fehr getheilten Anfichten ber Neueren 
über $. 6. J. eit., und beffen Verhältniß zu der Paulliana 
in factum find befannt 3). Schrader's 2) Anficht, daß 
die Paulliana eine f. g. actio adiectitiae qualitatis fei, dürfte 
nicht haltbar fein, und fich fchon durch den obigen Gegens 
faß der in Folge. einer in integrum restitutio gewährten 
rescissoria formula und der jelbfiftändigen in factum actio 
befeitigen. Daß biefe zu einer actio adiectitiae qualitatis 
werden fann, 53. B. wenn fie, wie bemerkt worden, gegen 
den Herrn oder Vater de peculio erhoben wird, verfteht fidy; 
Daffelbe ift aber bei jeder anderen in personam actio, fobald 
fie in diefer Richtung gewährt wird, der Tal. Sm übris 
gen ift die Paulliana eine felbfifländige Klage, nicht blog 
eine Modification einer anderen Hauptklage. Sie ift feines 
weged die aus dem aufgegebenen Rechte hervorgeheitde 
Klage, mit den in dem Edicte audgedrüdten Adjectionen, 
zu deffen erneuerter Geltendmachung gewährt, jondern eine 
ganz neue, felbfiftändige, auf ein restituere gerichtete Klage, 
fie mag gegen den, mit welchem der Schuldner contrahirt, 
oder gegen ihn felbft?) gebraucht werden. Nur bie re- 
scissoria formula iſt, vermöge der vorangegangenen in in- 
tegrum restitutio, die urfprüngliche Klage, utiliter gewährt. | 
Die Worte „usitatis actionibus“ in c. 1. Cod. de reroc. 
his, quae in fraud. credit. VII, 75. beziehen fi) auf Die 
verfchiedenen, gegen die Handlungen in fraudem ereditorum 
gerichteten Actionen: in integrum restitutio, in factum 
actio, fraudatorium interdictum, exceptio. Zimmern 


1) Dabelow a. a. O. S. 30 ff. 
Na. a. O. 


3) fr. 1. pr. fr. 10. 6. 24. fr. 25. $. 7. Dig. eod. c, ult. Cod. 
de revocand. his, Vu, 75. 1 


\ 
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und Burchardi haben dieſe ganze Lehre mit Stillſchwei⸗ 
gen übergangen *), a | 

Die durd) dad SC. Vellejanum unter den Kaiſern ver 
anlaßte in integrum restitutio hat an ſich Feine Echwierig> 
feit. Iſt ein Schuldner Durch die Anterceffion eines Frauen—⸗ 
zimmers liberirt worden, und die Sntercedentin beruft fid 
fpäter gegen die Klage des Gläubigers auf das Senatus⸗ 
confult, fo daß der letztere fein Necht nun auf beiten Sei— 
ten verloren hat, fo ertheilt ihm der Prätor gegen die 
Liberation feines urfprünglichen Schuldners in integrum re- 
stitutio. Diefe befteht darin, daß er die Interceffion causa 
cognita durch fein Decret refeindirt, und zugleich dem 
Gläubiger die durch jene aufgehobene Klage gegen ben 
Hanptfchuldner von neuem zufichert. Diefe wird ihm dem 
nächſt als reseissoria s. restitutoria actio ertheilt 2). War 
durch die Interceffion des Frauenzimmers eine erft bevorfte 
hende Obligirung ded Hauptſchuldners verhindert worden, ſo 
wird dem Gläubiger die Klage, welche er gegen jenen gehabt 
hätte, wenn derſelbe ftatt der Intercedentin Schuldner ges 
worden wäre, mit der Fiction reftituirt, daß er fich felbft 
obligirt 3). Diefe Reftitutionsform entfpricht ganz der re- 
stitutio minorum im Fall eines nicht gemachten Erwerbes. 

So meit wäre Alles klar. Die ſchwierigere Frage if: 
wie diefe Neftitution entftand? Die gewöhnliche, auch von 
Burchardit) wiederholte Anficht, daß fie durch das Civil⸗ 


4) Dem neuen Auffhluffe über $. 6. J. de actionib., welden 
Huſchke in der Tübinger crit. Zeitfchrift Th. 2. ©. 168 zuge: 
fihert, babe ich bis jest vergebens entgegengefehen. Ich wünjde 
nichts mehr, als durch ihn eines Beſſeren belehrt zu werben. 

2) fr. 12. Dig. de minor. IV, 4". fr. 8. $. 7—14. fr. 13. |. 2 
fr. 14. fr. 16, 9. 1. fr. 32. 6. 5. Dig. ad SC, Vellej. 
XVI, 1. c. 8, c. 16, Cod. ad SC. Vellej IV, 29. 

3) fr. 8. $, 14.-Dig. eod. 

8) a. 0. ©. ©. 10. 11. 
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recht eingeführt worden fei, hat feinen anderen Grund, als 
ihre Beranlaffung durd, dad Senatusconſult. Da aber dies 
fe8, wie feine Wortfaffung zeigt 1), die Neftitution nicht 
eingeführt hat, fo fteht jene Anficht unbegründet da. Der 
Urfprung der Reftitution muß vielmehr außer dem Senatugs 
confnlte gefucht werden. Meine Bermuthung hierbei ift fols 
gende. Wie urfprünglic; alle auf die Rechtsbildung bezügs 
lichen Senatusconfulte 2), fo war auch noch dag SC. Vel- 
lejanum in Form einer'bloßen Snftruction an die der Rechtes 
pflege vorftehenden Magiftrate gefaßt. Der Senat wies 
diefe bloß an, dafür zu forgen, daß gegen Frauenzimmer 
aus ihren Interceffionen feine actio geftattet werde’). Die 
weitere Ausführung dieſes Mandats blieb dem Prätor übers | 
Yaffen. Da fi nun Diocletianud und Marimianus 
rücfichtlich der Anwendung des Senatusconfultd ausdrücklich 
auf das prätorifche Edict berufen), fo muß der Prätor 
die Ars, wie er dem Willen des Senats eutfprechen wollte, 
in einem. befonderen Edicte entwickelt haben. In diefens 
wurde vor Allem die exceptio SCti Vellejani eingeführt; 
gewiß wurde aber auch unfere in integrum restitutio in 
ihm zugeſichert. So beruhte auch diefe auf dem prätorifchen 
Edicte. 

Durch die bisherigen Unterſuchungen find nun in inte- 
grum restitutiones aus den Quellen nachgewieſen worden: 
wegen metus, dolus, minor aetas, capitis diminutio, ab- 
sentia (restitutio maiorum),. iustus error, verhinderted Ers 
fcheinen vor Gericht, alienatio in fraudem creditorum facta, 
Berufung auf dad SC. Vellejanum. Es ift gezeigt worden: 


4) fr. 2. $. 1. Dig. eod. 

2) Huscane Incerti auctoris magistratuum et sacerdotiorum P.R. 
expositiones ineditae, Vratisl. 1829, p. 6—12, 

3) fr. 2. $. 1. Dig. eit. 

4) c. 19. Cod. ad SC, Vellej. IV, 29. — perpetuo de- 


claratur. “ 
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daß diefe fämmtlichen Reftitutionen unmittelbar oder 
mittelbar auf dem prätorifchen Edicte beruhten; daß fie 
in Rejciffion eines an fich gültigen, und Neftitution 
eines früheren Nechtözuftandes durch ein Decret des 
Magiitrats, kraft feines Imperiums, beftanden; daß 
dem Reftituirten zur Geltendmachung des wmiederherges 
ftellten Rechts die aus demfelben hervorgehende actio, 
mit der Fiction, daß daffelbe ‚nicht verloren oder von 
ihm erworben 9) worden, ertheilt wurde, oder ſtatt 
diefer rescissoria 8. restitutoria actio eine exceptio oder 
extraordinaria cognitio exemplo derfelben. 


Nach dem Untergange des alten ordo iudiciorum if 
‚ die Ertheilung der rescissoria s. restitutoria formula ver⸗ 
ſchwunden, und die Gewährung einer exceptio oder extra- 
ordinaria cognitio ftatt ihrer allein übrig geblieben. Weiter 
ift das Reftitutionsverfahren im neueren römifchen Proceſſe 
nicht verändert worden; namentlic, befteht Das causa cognita 
ertheilte refeindirende und reftituirende Decret, und bildet 
fortwährend die in integrum restitutio. 


Hierdurd; fü ind Wefen und Umfang der in — Te- 
stitutiones, wie fie in den Quellen daſtehen, ‚feftgeftellt wor; 
ven. Die Neueren haben diefe Grenzen häufig überfchritten. _ 
Der gewöhnlichen Verwechſelung der auf ein restituere ge 
richteten prätorifchen in factum actiones mit der auf bens 
felven Gründen beruhenden in integrum restitutiones, iſt 
. bereitd gedacht worden. An biefes Mißverftändniß ſchließt 





s 


4) Hierdurch widerlegt fi die Anfiht Blume’s, a. a. 9. ©. 1774, 
dag den zur Geltendmachung der in integrum restitutiones ge: 
währten Actionen nur negative, nie pofitive Fictionen zu Grunde 
gelegen hätten. Ic verweife auf die S. 103. Not. 6. angeführ: 
ten Stellen und fr. 8. $. 14. Dig. ad SC. Vellej, XVI, 1. net 
tu quasi ex stipulatu conveniaris.' _ 


ÄA___ x 
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ſich die Annahme einer in integrum restitutio wegen alie- 
natio iudieii mutandi causa facta ?): 

Daß das hier vom Prätor gewährte Nechtömittel Feine 
in integrum restitutio fei, beweifen die Stellen, welche 
es als eine felbitftändige prätorifche in factum actio auf 
Schadenserſatz bezeichnen: | 

Gaius Lib. IV. ad Edictum 1). 

„Omnibus modis Proconsul id agit, ne cuius deterior 

causa fiät ex’alierio facto. Et quum intelligeret, iudi- : 

ciorum exitum interdum duriorem nobis constitui, op- 
posito nobis alio adversario, in eam quoque rem 
prospexit, ut si quis alienando rem‘, alium nobis ad- 

-verserinhl suö' loco' substituerit, idque data opera in | 

- fraudeni nöstram fecerit, lanti nobis in factum dctione 
löneatur ,„ giunti nöstra intersit, alium ddpersarium 
nos non. habuisse.“ ; 

Urrianvs Lib. XIII: ad Edictum 3). 

ji \,Haee: actio:in id, quod interest, competit.“ 

Auch wird in Ulpianus und Paullus Überſichten 
ber Reftitstignen Teine wegen. alienatio iudicii mutandi 
causa faota genannt, ein Umftand, der zwar. nicht 'entfcheidet, 


‚aber doch unterfüßt.. Hätte der Prätor hier eine in imte- 


grum restitutio. gewährt, fo würde bie Klage eine utilis 
und fietitia rei vindicatig, quasi eam rem non ulienaverit, 
ober quasi eam rem possideret fein, Wir lefen aber bei. 
Gaius Lib. IV. ad Edictam provineiale *); 
RT Quid ergo, si in, adversus quem talis actio oompetit, 





4) Donpizanz DE — Specimen de röstit. in integr. 
p. 424. seq. GLlüd Erläuterung der Yandecten. Th. 6, $- 473; 
Ara. Thibaut Syſtem des Pandektenrechts. Ed. VL. $. 1005. 
* Moukai.kunnuch' Docirina Pandectär: Ed. IH. p: 158. 
2) fr, 1. pr. Dig. de alienat. iud. mutand, caus. en 7: 
3) fr. 4. $. 5, Dig: eod. i : 
4) fr. 5. $. 5. Dig. eod. — F 
Zeitſchrift für Civilrecht u. Prozeß. vi. 1. 40 ° 
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paratus sit utile iudicium 'pati, perinde ac si possi- 
deret? Recte dicitur, denegandam esse adversus eum 
ex hoc edicto actionem.“ 


Bedenfen erregen Dagegen: 
Gaius Lib. IV. ad Edietum provinciale 1). 
„Ex quibns apparet, quod Proconsul in integrum re- 
stituturum se pollicetur, ut hac actione officio iudicis 


. tantum consequatur actor, quantum eius intersit, alium 


adversarium non habuisse.“ 


Impp. Diocrerıanus et Maxımıanug AA. et CC. Attalo '). 
„Quum in rem actionem possessio- pariat .adversario, 
alienatione etiam iudicii mutandi causa eelebrata in in- 
tegrum restitutio edicto perpetuo permittatur , intelli- 
gis, si rem, ne suum ageretur, qui possidehat, ve- 
numdedit, et emtori tradidit,.quem elegeris conveni- 
endi tibi tributam esse iure facultatem.‘ 

Sn der erfien Stelle wird geſagt, der Proconful habe 

hier ein in integrum restituere zugefichert; in der zweiten, 


das edictum perpetuum, worunter ohne Zweifel das präte, 


‚rifche gemeint ift, geftatte bier in integrum restitutio. Haͤt⸗ 
ten wir allein das Reſcript Diocletian's, fo würde 
man,. wie bei dem Ebdicte. quod false. tutore. auetore gestum 


esse dicetur , zwei: verfchiedene , durch das Edict eingeführte 


Rechtsmittel unterfcheiden müſſen: Die in factum actio ber 
Digeften, und die im. &oder berührte in integrum restitutio. 
Dadurch wäre - zugleich die Stellung ber Lehre bei den in 
integrum restitutiones erklaͤrt. Aber der Nachfag bei 
Gajus „ut hac aetione etc.“ ergiebt, daß diefe in inte- 
grum restitutio ebenfalls nichts ift, als die in factum actio 
auf das Sntereffe, :zu welchem der Bellagte oflicio indieis 
—— be 

1) fr. 3. $. 4. Dig. eod. 

2) c. un. Cod. de alienat. iud. mutand. caus, fäct. Bi 99. 
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| ‚verurtheilt werden fol. Died heftätigt der ganze Zuſammen⸗ 

ı bang von fr. 1. pr. biö fr.3. 9.4. Dig.h.t. Da nun 

| die in factum actio feine rescissoria s. restitutoria ift, 

| fondern eine felbitftändige, auf Schadenserſatz gerichtete 
Klage, fo kann hier unter „in integrum restituere, resti- 
tutio“, nicht die Neititution des Rechte durch das Decret 
des Magiftratd, fondern nur die factifche Ausgleichung des 
Nachtheils durch; Gewährung einer Schadensflage verftanden 
werden. Sn diefer factifchen Bedeutung, in mweldyer er jede 
MWiederherftelung eines früheren Zuftandes, z. B. auch den 
Wiederaufbau eines Hauſes, bezeichnet, wird aber der 
Ausdruck häufig gebracht *). Eine in integrum restitutio 
in rechtlicher Bedeutung begründet mithin die alienatio iudicũ 
mutandi causa facta nicht 2). Diefe gehört daher im Sys 
fteme ebenfalls in Das Obligationenrecht. Kannten aber die 
Duellen eine rechtliche in integrum restitutio wegen folcher . 
Alienationen, fo würde doch das Verfahren der Neueren ?), 
fie zu einer Specied ber in integrum restitutio wegen dolus 
zu machen, fo willführlich feirt, wie bei der wegen alienatio 
in fraudem creditorum facta, 

Daß die alienatio iudicii mutandi causa facta fowohl 
in den alten libris-ad edictum, als in Suftinian’& Dis 
geften und Goder, und daher auch gewiß in Hadrian's 
edictum perpetuum, unmittelbar hinter die in integrum 
‚restitutiones geftellt. wurde , kann über die: Natur der auf 
fie bezüglichen Klage Feinen neuen Zweifel veranlaffen. Wir 
theilen aber’ deffenungeachtet ganz das Sittereffe, welches 
diefe Auerdrtung en hat. .Blume*) erklärt. iejelbe fo; 


0) Burchardi a. a. O. ©. 4. Forckrtıst Totius lstinftaris 
Texicon. v. integer, Ed. noviss, Schneeberg, 1831. Tom. IL 


p. 559. 
9) Bei Burhärdi vermißt man auch biefe ganze Unterfuchung- 
3) Ehibaut, — a. a. D. 


h) a. a. D. ©. 1771. 2— 
10* 
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„Der ‚ganze: Digeftentitel (de alienatione indicii mutandi 
causa facta) beſteht vorzugsweife aus Stüden des Gajus 
zum Provinzialedict; in den Provinzen alſo fcheint diefe 
Materie zuerft entwidelt worden zu fein, während fie im 
edictum urbanum erſt fpäter hierher geftellt, und felbft dann 
nur nebenher berührt worden fein mag. Nun aber kann in 
den Provinzen Die eigentliche Reftitution überhaupt viel feltes 
ner zur Anwendung gekommen fein, als die fogenannten Reſti⸗ 
tutiondflagen, Die actio de dolo, quod metus causa, u. f. w., 
weil jene in der Negel auf: Fictionen,. auf utiles actiones 
hinausging, welche wiederum nur der Strenge des aftrömi- 
fhen Givilrechtes ihren eigentlichen Urfprung und ihre 
Hanptanwendung verdankten. In den Provinzen alfo fcheint 
fi) das, was in Rom wefentlic, verfchieten war, mehr in 
einander verfchmolzen zu haben; fo konnte denn auch Gajus 
da von einer in integrum restitutio des Proconfuls re 
den (fr. 8. $. 4. de alienatione iud. mut. causa facte), 
wo die Commentatoren des ftädtifchen Edicts diefen Außs 
druck lieber gemieden hätten, da fie ihn doch nicht im eis 
gentlichen, firengen Sinne brauchen konnten. 

"Der Scharffinn diefer Combination wird volle Anerfens 
nung gefunden haben. Prüfen wir aber die einzelnen Säge 
näher, fo dürfte feiner derfelben beftehen. Für die Entite 


hung der Lehre in den Provinzen fcheint fein Grund vor | 


handen zu fein. Eine befondere Anwendung fand fie hier 
zwar Durch den: Berfauf der Sache in eine andere Pro 


vinz 1), aber aud in Stalien Tonnten durch den Wedel 


des Forums ähnliche Nachtheile hervorgebracht werden. Da 


gegen hat der Übergang einer Stelle der Provincialedicte 


in das flädtifche alle geſchichtlichen Gründe gegen ſich?). | 


1) fr. 1.9.1. fr. 3. pr. Dig. de alienat. iud, mutand, caus 
IV, 7. | 


2) Diefe Zeitfchrift. Bb. 2. &. 240. Not. 1. 


| 
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Der Digeftentitel de alienat. iud. mut. causa facta enthält 
auch nur drei Stellen aus Gars ad edietum provineciale. 
Die neun übrigen, und zum Theil größeren Fragmente des 
Titels, die zufammen nur etwas weniger als drei Viertel 
feines ganzen Inhalts bilden, find aus den Commentaren 
zum ftädtifchen Edicte und einigen anderen Werfen. Sin 
demfelben Berhältniffe wie bier, ift Gaıus ad edietum pro- 
vinciale in allen Xiteln über die einzelnen in integrum 
restitutiones benugt worden. Und doc, find dieſe entfchieden 
aus dem ftädtifchen Edicte hervorgegangen, welches auch 
bier als Quelle bezeichnet wird 2). Daß Gaius den Pros 
conful nennt, kann, da dies aud bei den in integrum re- 
stitutiones häufig gefchieht, und Die Proconfuln die ftädtis 
ſchen Ediete wiederholten, nichts entfcheiden. Dioeletia⸗ 
nus und Marimianus beziehen ſich aber bei dem Aus, 
drude in integrum restitutio auf das ftädtifche Edict, fo 
dad er auch bier nicht vermieden wurde. Daß endlich die 


in integrum restitutiones, welche unmittelbay durch Edicte 


eingeführt worden waren, wie Die restitutio maiorum, die 
Reititutionen wegen minor aetas, capitis ‚diminutio, iustus 
error, verhindertes Erſcheinen vor Gericht, Berufung auf 
das SC, Vellejanum, in den Provinzen geringere Anwendung 
gefunden hätten, als in Rom und Stalien, ift nicht abzus 
fehen. Sa, bei der in integrum restitutio wegen alienatio 
in fraudem creditorum facta wird nur des Präfes gedacht 2), 
woraus ebenfalls nicht gefolgert werden Tann, daß fie in 
den Proyinzen entftanden ſei *). 


4) fr. 4. $. 1, fr, 8. $.1. Dig. eod, fr. 24. $. i. Dig. commun, 
divid, X, 3. c. un. Cod, cit. 
2) $. 6. J. de actionib. IV, 6. 


3) Scananree ad |. 6. J. eit. Corpus iur, eiv. T. I. p. 640, _ 
Not, praesidis. Ein Grund gegen Blume bürfte fh noch 
aus der näheren Unterfuhung ergeben: was das edictum provin- 
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Wie mir fcheint, liegen die Gründe der bezeichneten 
Anordnung fehr nahe. Das dritte Buch der Digeften hans 
delt von den flreitenden Parteien im Proceß, Hierauf folgt 
die Lehre von der in integrum restitutio, um zu zeigen, 
wie die Parteien und ihre Berhältniffe durch diefe verändert 
werden fünnen; dann Die alienatio iudicii mutandi causa 
facta, zur Bezeichnung des Einfluffed dieſer auf das Ders 
haͤltniß des Beklagten. Eben ſo im Coder. 


Eine andere Erweiterung des Syſtems der in integrum 
restitutiones iſt die Anſicht, daß auch ‚die Gewährung der 
durch das Edict der aediles eurules eingeführten redhibi- 
toria actio eine in integrum restitutio gewefen fei 1). Ges 
gen biefe Anficht muß ſchon der Umftand bedenklich machen, 
daß die in ‚Integrum rcstitutiones in allen Abfchnitten ber 
Quellen, welche ex professo von ihnen handeln, auf die 
Edicte der Prätoren, oder civile Erweiterungen derfelben 
zurücfgeführt werben. Bon einer in integrum restitutio aus 
dem aedilieium edietum findet fich Feine Spur. In der That 
ftößt man auch hier wieder auf diefelben Mißverftändniffe, 
die ſchon oben wiederholt befprochen wurden. Die redhibi- 
toria actio ift eine felbftftändige Klage auf ein redhibere 
und restituere?), zu meldyem der iudex den Beflagten 
su verurtheilen hatte. Bon einer Refeiffion und Reftitution 
eines verforenen Nechtd durch ein Decret des Magiftrats, 
aus welchem demnächſt eine verlorene Klage. utiliter und 
fictitie wiedergegeben würde, ift hier nicht die Rede. Wenn 
aber Paullus®), Lib. LXIX. ad Edictum, fagt: 





ciale, zu welhem Gajus ſchrieb, eigentlih war, und ob fich 
deffen Inhalt von dem ſtädtiſchen unterfhied Ich Tann aber bie: 
fen Gegenftand bier nicht weiter verfolgen. 

4) Thibaut, Mühlenbruch a. a. O. 

2) fr, 1. F. 1, Pig. de aedil. edict. XXI, 1. 


'3) fr. 60. Dig. eod. 
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„Facta redhibitione, omnia in integrum restituuntur, 
perinde ac si neque emtio, neque venditio inter- 
cessisset.‘‘ 
fo ift Elar, daß damit, wie in fr. 57. Dig. de nice. IT, 14., 
nur die factifche Wiederherftellung des früheren Zuftaudes, 
durch gegenfeitige Zurücgabe des auf beiden Seiten Ger 
wonnenen, wozu der Suder zu verurtheilen hat, aber feine 
Reftitution eined verlorenen Rechts, 3. B. des Eigenthums 
an dem emancipirten Sclaven, durdy ein Decret des Magis 
ſtrats gemeint ift. Seder Zweifel verfchwindet aber durch 
ULrranvs 1) Lib. I. ad Edictum aedilium curulium, 

"„Julianus ait: iudieium redhibitoriae actionis utrum- 

que, et venditorem, et emtorem, guodammodo in in- 

tegrum restituere debere,“* | 
Das heißt: durch dag redhibitorium iudicium müffen die 
Berhäftniffe der Parteien fo regulirt werden, als ob fie 
in integrum tveftituirt wären. Mithin ift die Gewährung 
befjelben feine in integrum'restitutio. 

Auch das Civilrecht ſoll, nach der gewöhnlichen Anſicht, 
in integrum restitutiones eingeführt haben ?). Daraus hat. 
man einen Unterfchied zwiſchen in integrum restitutiones 
civiles und praetoriae gebildet. Zu jenen rechnet man theile 
die civilen Erweiterungen der prätorifchen, theild mehrere, 
welche felbftftändig durch das Civilrecht eingeführt fein’ ſol⸗ 
fen. Daß aber die fpäteren civilen Fortbildungen prätori- 
fher Stoffe hier, wie in fo vielen anderen Lehren, ebens 
falls zu dem prätorifchen Nechtöfyfteme gehören, und nicht 
als Gegenfäße defjelben aufgefaßt werden dürfen, hat ſchon 
Thibaut ?) ausdrücklich hervorgehoben. Die Prätoren 





4) fr. 23. s. 7. Dig. ood. 


9) GLüt Grläuterung der Pandecten. Th. 5. $. 431. Thibaut, 
Müuühlenbruch a.R. O. 


3) a. a. D. 
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haben in ihren Edicten nur Grundfteine zu weiter auszifühs 
renden Gebäuden gelegt; fo weit nun der fpätere Bau auf 
prätorifchem Boden ruht, iſt prätorifches Necht vorhanden, 
- felbft wo der civile Baumeifter dad Fachwerk vollendete. 

Daher bedürfen nur die felbftftändigen civilen in inte- 
grum restitutiones näherer Betrachtung. Dieſe ſollen ents 
halten fein in; fr. 31. Dig. de iureiurando, XII, 2., fr. 33, 
Dig. de re iudicata, XLII, 1.; c. 2. Cod. de rescindenda 
venditione. 1V, 44., c. 6. Cod. de repudianda vel absti- 
nenda hereditate, V], 31. 

Nach fr. 31. eit. haben constitutiones principum dem 
Kläger in integrum restitutio zugefichert, welcher, nach⸗ 
dem der Beklagte auf den Grund eines von demſelben ge⸗ 
leiſteten iyramentum necessarium abfolvirt worden war, 
nova instrumenta zum Beweiſe feines Rechts aufgefunden, 
Die Reſtitution beſteht darin, daß ihm die durch den Eid 
aufgehobene Klage von neuem gewährt wird, ex integro 
causam agere. Hier iſt mithin eine wahre in integrum re⸗ 
stitutio vorhanden. Eben fo deutlich iſt aber auch, daß fie 
keine ſelbſtſtändige civile Reſtitution, ſondern nur eine der 
zahlreichen civilen Erweiterungen der restitutio maiorum iſt. 
Der Beweig hierfür liegt in der ganzen fpäteren Geſtalt 
dieſer Reſtitution, welche als befannt vorausgeſetzt werden 
darf. In gleicher Weiſe ift ſchon oben gezeigt worden, daß 
fr. 33. Dig. eit. zu den .cinilen Erweiterungen des Edicts 
gegen den dolus gehört, Bei der c. 2. Cod. de rescindenda 
venditione 

Impp. DiocLETIANUs et Maxımıanus. AA, Lupo. 

„Rem maioris pretii si tu pater tuus minoris di- 

straxerit, humanum est, ut vel pretium te restituente 

emtoribus, fundum venundatum recipias, auctoritate 

iundiois intercedente, vel, si emtorf£legerit, quad deest, 
insto pretio,recipias. Minus autem pretium esse vide- 
tnr , si nec dimidia pars veri pretii soluta sit.‘ 





See ED "ve ß —— —— — —— — — — ⏑⏑ — 
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iſt Zimmern getadelt worden 1), weil er ohne Beweis 
behauptet 2), daß fie'feine in integrum restitutio enthalte. 
Man hätte aber billig erſt von ben ‚Gegnern den Beweis: 
der in integrum restitutio erwarten ſollen, den bis jetzt, 
ſo weit ich ſehe, Niemand geführt hat. In der That ſcheint 
auch hier für die Annahme einer in integrum restitutio 


‚fein Grund vorhanden zu fein. „Iſt die Sache unter ihrem 


Werthe verkauft worden, ſagen die Kaiſer, ſo iſt es billig,‘ 
daß "entweder der Berfäufer, gegen Reftitution des Kaufe 

geldes an den ‚Käufer, ben verfauften fandus zuruͤcknehme, 
jedoch nicht eigenmaͤchtig, ſondern unter Mitwirkung des 
Richters, oder daß der Käufer, wenn dieſer dies vorzieht, 
was an dem wahren Werthe fehlt, nachzahle. Unter dem’ 
Werthe it aber als verfauft anzufehen, wenn nicht einmal 
die Halfte des wahren Werths bezahlt wurde.“ Von einer 
in integrum restitutio iſt hier nicht die Rede. Die Worte 
„pretium te restituente“ laffen eine ſolche Deutung nicht zu; 
dieſes restituere iſt eine Handlung des Berfäufers, nicht 
des Magiftrats. Aber aud in dem Sachgehälte der Con⸗ 
ſtitution liegt nichts, was auf eine in integram restitutio 
ſchließen ließe. Einer Refciffion des Kaufs durch ein dem 
Urtheife auf Zurücgabe ded fundus vorangehendes Decret 
des Magiftratd wird nicht gedacht, fondern Tebiglich dem: 
Känfer ein Anfpruch‘ auf Zurüdgabe des fundus gegen den 
Käufer gegeben. Wäre Aber auch der Ausdruck rescindi: 
gebraucht worden, wie in c.’8. Cod. eod.;, ſo würde dies 
ſo weırig als die Rubrick des Titeld „de — ven- 
ditique“, unter welchen c. 2. ſteht, eine in integrum resti- 
tutio beweiſen. Rescindere bezeichnet jede ‚gerichtliche Auf⸗ 
löfung eines Geſchaͤfta, auch die durch das Urtheil des 

ER i m N * — J 


1) Mühlenbruch a. a. O. Not. 7. *6 
M Geſchichte des Röm. Privatrechts. Ih. 3. S. 101 Not. 8. 
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iudex ?), welche nie in integrum restitutio iſt. Eine, folche 
müßte hier um fo firenger bewiefen werben, als die Quel⸗ 
len keinen weiteren Anknüpfungspunkt für ſie enthalten, 
und alle in integrum restitutiones iura singularia find, 
Dagegen wird mehrfach gejagt 2): daß man, imo ein rechts 
licher Anſpruch hierauf begründet fei, mit der Contracts⸗ 
klage auf Auflöfung, auf Refeiffion der bonae fidei obliga- 
tiones Magen könne, indem das .officium iudieis bei .biefer 
Klage darin befteht, bie Sontrahenten in das zu verurtheis 
Ion, was fie fich vermöge ber bona fides fehuldig find, da⸗ 
her.nadı Umftänden auch in bie Zurüdgabe der gegenfeitigen 
Leiftungen, d. h. die Auflöfung des Gefchäfte. Hiernach ift 
das dem Verkäufer nad) c. 2. gebührende Rechtsmittel, auf. 
Yuflöfung des Kaufe fein anderes, als die venditi actio. 
Ganz anders verhält ed ſich mit den in demfelben. Titel 
ftehenden Gonftitutionen über die Reſciſſion der bonae fidei 
obligationes wegen dolus. Diefe wird ausdruͤcklich in inte- 
grum restitutio genannt ?). Während das ältere Recht 
auch hier nur die Gontractöffage auf Refeiffion durch die 
Entſcheidung des iudex kannte *), gewährt das neuere auch 


in integrum restitutio, d. ‚bh. directe. Reſciſſion durch ein 


Decret des Magiſtrats, auf welche dann erſt die extraordi- 
naria cognitio über die gegenfeitigen Präftatiovnen, wenn 
ſolche ſchon erfolgt find, und das in fie verurtheilende Er- 
Fenntniß folgt. Diefe in integrum restitutio hat auch einen 
beftimmten Anhaltspunkt in dem Edicte gegen den dolus 
und in den übrigen. nach demfelben gewährten Reftitutionen. 





1) fr, 23. Dig, locati. XIX, 2, fr. 1. $. 12. Dig. si quid in 
fraudem patroni, XXXVIII, 9. 

-2) fr, 11, $. 3. 9.5 Dig. de act,.empt. XIX, 1. fr. 23. Dig. 
locati. XIX, 2: fr, 1. §. 9. fr. 4. g. 4. Dig. de aedil, edict. 
XXIL, 1. 

3) c. 10. Cod, de rescind. vend. IV, 44, 
4) Die Not. 2. angeführten Stellen. 
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Auch die. e. 6 Mod. de-repmlianfa, vel.abstinenda here- 
ditate bot feine: in infegrum -restitntio eingeführt. Nach 
älterem Rechte ) konnten Die ‚Wirkungen ‘Der gültigen Aus⸗ 
ſchlagung einer herepitas oder bonerym:possessio nur durch 
in integrum. restitutio wieder aufgehoben ‚werden, Wegen. 
Minderjährigkeit wurde dieſe jedody, nur. ertheilt fo lange. 
die Erbfchaft voch unveräußert u s Suftinian’s c. 6. 
lautet dagegen ſ.. 

„Si quis suus recusaverit pꝛternam hereditatem, 

deinde maluerit, eam adire, .quum fuerat: indistincte, 

ei permissum, .donee res :paternage in eodem. statu 
permanent ,. bog facere ‚:ef'past multam temporis lice- 
bat ei. ad eandem hereditatem redire, hoc corrigentes ' 
sancimus: 8i quidem. res iam venditae sunt, ut nullus 
aditus ei ad hereditatem reservetur; quod et .antiqui- 
tas observabat. . Sin autem res, alipnatae non sunt, si 
quidem major annis constitutus_est, et iempora resti- 
tutionis nulla ei. supersunt ‚intra trium annorum spa- 
tium tantummodo huiasmodi, ei detur. licentia. Sin 
autem vel minor est, vel in utili tempore, constitutus, 
tune post impletum, quadrienniam, qnpd spatium pro 
utili anno, qui. restitutionibus dabatur, praestitum est, 
aliud triennium ei indulgeri, intra quod potest rehus 
in suo statu manentibus adıre hereditgtem, et suam 
abdicationem revocare. . Quo tempore transacto nullus 
aditus penitus ad paternam hereditetem ei reservetur, 
nisi forte adhuc eo in minore aetate constituto res 
venditae sint. Tunc etenim per in inlegrum restitu- 
tionem non .denegatur ei adıre hereditatem, et res 
retuperare , et. creditoribus Bee satisfacere.“ i 





'4) fr. 91. $. 6 Dig. qnod metus causa. IV, 2. fr. M. 6. 2 
Dig. de minor. IV, 4. fr. 8. Dig. de iure deliberand, 
XXYIl „8. 
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Dieſe Conſtitution beziehr: ſich blos Auf den Fall, daß 
ein suus heres abſtinirt hat. "HE die vaterliche Erbſchaft 
bereits veräußert‘, To ſoͤlll ihm; wie: früher, sicht geholfen 
werben. Iſt fie noch nicht verüußert, ſo ſoll er, weun er 
bereits maior und bie in antégrum restitutio bereite verjährt 
it, die Erbfchaft noch innerhalb dreier: ihre antreten -vürs 
fen. "Wenn er aber noch hinor, oder die in integrum re- 
stitutio noch nicht verjährt ift, fo ſoll er:die -Erbfchaft in 
nerhalb dreier Jahre ‚Yon: dem Ablaufe des quadriennium 
continuum der’ in integrum>restitutie au, antreten und res 
clamiren bürfen; Später: wird ihm ‚Died nur im Wege der 
in integram restitutio in dem einen Falle geitattet, daß 
die Erbfchaft während feiner Diinderjährigfeit verkauft warde. 
Die gewöhnliche Umficht betrachtet ;‚nıtn das bier dem 
maior und minor verliehene Recht „ die. ausgefchlagene Erbs 
fchaft noch drei FJahre lang nach werjährter in integrum 
restitutio anzutreten. und: zu voelamiren, als eine in inte- 
grum 'restitutio.  Yuftinian bezeichnet aber dieſes nem 
verliehene Recht, Die garize Eenjtitution ‚hindurch, gerade 
als den Gegenfag der in: integmum. restitutio. Die. Berechs 
tigten folen ed nur habei:,.. wenn ſie ſich nicht mehr durch 
in integrum restitutie helfen können, and am Schlufſe wird 
dem minor, in einem befonderen Kalle, wo auch dag neue 
Recht nicht mehr guläffig iſt, noch Die in-integrum restitutio 
geftattet, Juſtinian giebt vielmehr Dem suus dad Recht, 
die noch unveräußerte Erbſchaft, ohne in integrum restitutio, 
anzutreten und demnädft: ald ‚Erbe. zu veelamiren, Auch 
wird bei biefem Antretungs- und Reclamationsrechte fein 
Umftand erwähht, der auf in integrum restitutio deutete. 
Die Erbfchaft wird hier nicht nachträglich erworben ver- 
möge einer Handlung des Magiftrats, nicht vermöge eis 
ned die Ausſchlagung refeindirenden Decrets, ſondern vers 
möge 'der einfeitigen Willenderflärung des suus. Es fehlt 
mithin jedes Merfmal einer in integrum restitutio. Wie 


A 


— 
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Blume?) das Dem. suus verlieheneRecht ſogar für eine 
„nicht civile, fondern eigentlidhn‘..in integrum resti- 
tutio. hat :erflären, und mit der. wegen Berufung auf das 
SC. Vellejanum. auf. eine Einie ftellenböunen,, ift mir =. 
verſtändlich. A 

Die Annahme feloftftändtger 'in — restitutiones 
eiviles dürfen- wir demnach ebenfalls verwerfen. Die bisher 
geprüften Mißverſtaͤndniſſe find Äudeffen geringfügig gegen 
die Anfichten, welche in der jungſten — zu nen und 
Blume entwidelt haben. u 


Burhardi beginnt fein Werk mie‘ ‚einer — 
welche ſich mit demſelben Gegenſtand beſchaftigt, „vwie diefe 
Abhandlung. Der Gang ſeiner Unterſuchung iſt aber dem 
hier gewaͤhlten gerade entgegengeſetzt. Die Frage iſt bei ihm 
nicht: was in den Quellen in integrum restitutio fei? was 
bie Alten als eine folche betrachtet und bezeichnet haben ? 
fondern er bildet ſich Wefen und Umfang‘ derfelben, von eis 
nigen allgemeinen Borderfägen und’ der allgemeinen ſprach⸗ 
lichen Bedeutung der Worte in integrum | restitutio ausge⸗ 
hend, a priori. Auf dieſem Wege erfährt‘ man,'baß in 
integrum restitutio vorhanden fei, „wo rechtliche Verhaͤlt⸗ 
niffe, Die auf eine an fich rechtöbeftändige Weiſe begründet 
worden find, blos darum wieder aufgehoben werden, oder 
von ſelbſt aufhören müſſen, weil fie‘, obgleich, dem firengen 
Necht gemäß, doc im concreten Falle den Korberungen ber 
Billigkeit widerſprechen;“ daß dieſe auf Billigfeitögründen 
beruhende Wiederherftellung eines frühereh Rechtszuſtandes 
theild auf dem 'ius civile, theild duf dem ius honorarium 
beruhte; daß fie bald als ein Recht in Anfpruch genommen 
werben bürfe, bald ipso iure ——— ‚eat 'ald eine 
Gnade bewilligt werde: a — 


— 


U a. a. O. 6. 1776. 
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Die Fälfe, wo ein wirkliches Recht anf. eine Reſtitu⸗ 
tion, welches durch ‘Klagen und Einreden geltend gemacht 
werden fann, begrundet ift, ſind: 1. Restitutiones civiles. 
A. die Ruckforderungen durd).eine ber. condietiones ex causa 
— die condictio ob causam datorum s. causa data causa 
non sequuta, die gomdictio ‚ob turpem causam, Die con- 
-dietio indebiti, Die ,condictio sine oausa, Die-condictio ob 
'inivstam causam, B. Die Entkräftung inoffieiöfer Verfü⸗ 
gungen: durch Die querela inofficiosi ;testamenti, inofficiosae 
donationis und dotis. C. Die verfchiedenen redhtlid) begrüns - 
geten Revocationen der Schenkungen unter Lebenden. D. Die 
revocatio in sersitutem et patriam potestatem. E. Die 
Aufhebung der ‚arrogatio impuberis nad) der epistola Divi 
Pi. Fo Die oben erklärte in integrum ressitutio Wegen 
Berufung auf das SC. Vellejanum. G. Die Aufhebung eis 
nes Vertrags durch ‚einen der Gontrahenten vermöge eines 
blos ans Billigkeit verlichenen Rechts, wie die der bonae 
fidei pbligationes wegen dolus, des Kauf wegen der f. g. 
laesio ultra, dimidium, der locatio eines Haufe, wenn ber 
Vermiether ſelbſt der Wohnung bedarf, der Emphyteuſe 
wegen Verſchlechterung, Nichtentrichtung des Canons u. ſ. w. 
H. Die von Juſtinian eingeführte Reſtitution des suus 
heres gegen die Ablehnung der väterlichen Erbfchaft. 2. Re- 
‚stitutiones praeteriae 8. honorariae. A. Die bonorum pos- 
sessio conira tahulas. B. Das ius abstinendi der sui he- 
‚redes. C. Das f; g. benefieium separationis, D. Die Ums 
fioßung erzwungener Gefchäfte durch Die quod. metus causa 
actio, betrüglicher ‚durch die de dolo actio, der alienatio 
iudici mutandi cansa durd) die in factum actio, der alienatio 
in fraudem patroni durch die Fabiana und Calvisiana, der 
alienatio in fraudem creditorum durch die Pauiliang und 
dad interdietum fraudatorium. E. Die Aufhebung des 

Kaufs durch die redhibitoria actio. 

II. Fälle, wo erloſchene Rechtsverhaͤltniſſe blos der 


in 
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Billigfeit wegen ipso iure wieberaufleben. 1. Das postil- 
minium. 2. Das Wiederaufleben ' dingliher Rechte an zu 
Grimde gegangenen Sachen, wenn diefe wieder en 
werden, Beide Fälle beruhen auf dem Civilrecht; 
postliminium fann aber ftreng genommen nicht zu den sic 
reftitutionen gezählt werden, da ed juris gentium ift, 

TI. Reftitutionen aus Gnade. 1. Indulgentia cerimi- 
num. A. Restitutio damnatorum. B. Abolition zu Gunſten 
des Incnlpaten. 2. Abolition zu Gunften des Anklägers. 


- 3. Die prätorifchen Reftitutionen, welche man vorzugsweife 


zu verftehen habe, wenn in den Quellen von in integrum 
restitutio die Rebe fei. Die innere Natur der letzteren, und 
wie fie ie fidy weiter von den übrigen angeblichen Reftitutionen 
unterfcheidet, wird nicht entwidelt. Sa in dem ganzen 
Werke fucht man vergebens nach einer sufammenhängenden, 
quellenmäßigen Entwidelung dieſer erften Grundlage eines 
Wertes über die in integrum restitutio. Der Berfaffer bes 
ſchränkt ſich auf gelegentliche Andeutungen, und übergeht, 
wie wiederholt bemerft worden, viele der wichtigften Unter 
fuchungen ganz. 

Bleiben wir aber bei dem vorliegenden Stoffe fichen, | 


fo fcheint faum bemerkt werben zu dürfen, daß Burdars 


di's ganzes Syitem den Quellen fremb ift. Ein fo weiter 
Begriff von in integrum, restitutio in rechtlicher Bedeutung 
findet ſich ‚in ihnen nirgends, Zwar wird die factifche Wies 
derherftellung früherer Zuftände, in, nicht juriftifcher Bedeu⸗ 
tung, bisweilen, aber doch verhältnißmäßig auch nur felten, 
in integrum restitutio, in’ integrum restituere bezeichnet. 
In integrum restitutio als ein rechtliches Verhaͤltniß bezeichnet 
aber in den Quellen nur die von einem magistratus oder 
dem Kaiſer kraft ſeines imperii vorgenommene Refciffion 
eined vorhandenen und Wiederherftelung eines früheren 
Rechtözuftandes durch ein Detret. "Alle anderen rechtlichen 
Wiederherftellungen früherer Zuftände werden in den Quellen 
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nicht * in integrum restitutiones bezeichnet. ‚In integrum 


—* in rechtlicher Bedeutung iſt daher in der roͤmiſchen 
Kechtsanſi icht ein beſtimmter formeller Begriff ‚über. deſſen 
Grenzen wir nicht. hinausgehen Dürfen, wem nicht dem Al: 
terthume Anfi chten untergelegt werden ſollen, welche es nie 
gehabt hat. Auch wiffen die Quellen bei der rechtlichen in 
‚integrum restitutio nichts von einer, eigentlichen und 
umeigentliden in integrum restitutio, nichts von einer 
in integrum | restitutio im weiteren. und einer im en; 


‚geren Sinne, fondern ſie fennen nur eine in integrum 


‚restitutio ,, die. bezeichnete, 


Sm Einzelnen find faſt die ſaͤmmtlichen Fälle ver erſten 


DOrdnung Burchardi's keine in integrum restitutiones, und 


werden auch in den Quellen nicht fo genannt. Die bezeich— 
neten Condictionen fi ind felbftftändige Klagen auf ein Zurüds 
geben, zu welchem zur Zeit ded Ordo iudiciorum der iudex 
verurtheilte. Die Wiederherftellung des’ verlorenen Rechts 
z. B. des Eigenthums an der indebite entrichteten Sache, 
erfolgt nicht einmal durch dieſes Urtheil, ſondern erſt durch 
neue Begründung deſſelben von Seiten des Beklagten. 
Dieſe Klagen haben nicht die mindeſte Verwandtſchaft mit 
der rechtlichen in integrum restitutio , find aber fo gut 
juris gentium , ald das postliminium. “Die oben genannten 
Querelen find felbftftändige Klagen auf Refeiffion eines an 
ſich gültigen Rechtözuftandes und Verurtheilung des Beklag⸗ 


. ten zu einem Seräusgeben ‚ beides durch ben iudex. Bon 


einer Wieverherftellung eines früheren Rechts kann dabei 
aber weder in rechtlicher, noch in factiſcher Bedeutung die 
Rede ſein. Auch ſie werden nie’ zu den in integrum resti- 
tutiones gezählt; bie Quellen > festen fe ie vielmehr dens 
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.. 8) Fragm. Vat. $. 282. A. — in inpffr donat. HI, 9. 
Wie fehr Burchardi die erſte Stelle mißverſtanden bat, intem 
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felben auebrüdlich entgegen. Die Klage, durch welche ber 
Widerruf der donationes inter vivos geltend gemacht wird, 
find regelmäßig Condictionen auf ein Zurückgeben; von ihnen 
gilt daher daffelbe, wie von ben obigen. Nur in einem Falle 
wird dem Schenfer wegen nicht erfüllten modus eine utilis. 
vindicatio des Gefchenfd gewährt, und bier fagt bad Re⸗ 
fertigt 2) der Kaifer Balerianus und Gallienus: „id 
est actionem, qua dominiam pristinum tibi restituatur.“ 
Diefe Worte wollen - indeflen nur fagen ;, daß der Schenker 
durch die Vermittelung dieſer utilis vindicatio fein Eigen⸗ 
thum zurüderhalte. @ine in integrum restitutio kann hier, 
wegen ded Mangels eines Yorangehenden refcindirenden und 
reftitnirenden Decretö, nicht angenommen werden. Dadurd 
unterfcheibet fich dieſe utilis rei vindicatio von denen, welche - 
in Folge’ einer in integrum restitutio, rescissa alienatione 
u. f. iv. gewährt werben. Ohne diefen Unterſchied würden alle 
utiles vindicationes, welche zur Wiedergeltendmadjung ver: 
Iorenen Eigenthums gewährt werden,. wie die. des Schenkers 
auf den Todesfall 2), des Bisherige Eigenthümers der Tafel 
gegen den Maler °), der Ehefrau nach. getrennter Che oder 
eingetretener Inſolvenz des Männed gegen die von ihr felbft 
in dotem gegebenen Sachen), für in integram restitutio- 
nes erflärt werden, müffen.: Die Quellen. enthalten aber 
hierfür feine Andeutung. 

Bedenklicher find die f. g. revocktid in serriftutem und 
in patriam potestatem: Bei jener wird ber ingratus burdy 





er die bort erwähnte in integrufh resiiiutio für bie qnerela in- 
officiosae donationis nahm, if [don von Blumé a: a. 9: 
©. 1779. bemerkt worben. 

1) c; 1. Cod. de denationibuis quae sub modo; vin, 55, 

23 fr. 30. Dig; de mortis causa donat. XXXIX, 6. 

3) $: 34. J. de rerum divis; Il; 1; 

4) e. 50. Cod. de iute dot. V, 1% IE 7 

Zeitſchrift für Civilrecht u. Prozeß. VI. 1: 44 
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ein richterliches Erkenntniß wieder unter das ius feines ches 
maligen Herren geſtellt, mittitur 1), und dabei von einem 
reseindere der libertas geredet 2). Dei diefer wird den uns 
danfbaren Kindern die erlangte Unabhängigfeit rescissa 
emancipatione entzogen 3). Hier fcheinen wirklich alle Ele 
mente einer in integrum restitutio vereinigt zu fein.. Da 
wir aber aus den Quellen nicht erfehen, daß das Alters 
thum bier eine folche angenommen, fo bleibt die Sadıe 
fehr bedenflich. Die revocatio in servitufem hat ſich nad) 
und nach unter den :Kaifern ‘ausgebildet *), ohne daß bie 
Quellen deutlichen Auffchluß über das dabei angemwendete 
Berfahren enthielten. Ob bie Refciffion bier durch das Dos 
cret ded Magiftratd erfolgte, und einen Ausflug ded imperii 
bildete; oder ob dafür ein iudex ernannt wurde, deſſen 
Entfcheidung die Wirfung begründete, wiffen wir nicht. 
Auf das letztere möchte die Bezeichnung ingrati sctio °): bes 
zogen werden. Wären.bier aber aud alle Bedingungen der 
in integrum restitutio vorhanden geweſen, fo bliebe doch 
denkbar, daß die römifche Rechtsanſicht dem alten praͤtori⸗ 
ſchen Begriff der. in integrum restitutio auf biefes fpäte 
civile Berhältuig fo. wenig übertragen hätte, als den alten 
civifen Begriff 'deö Contracts auf die f. g. pacta praetoria 
und legitima. Diefe Zweifel beziehen ſich auch auf revocatio 
in patriam potestatem. 


Die Aufhebung der arrogatio impuberis ift eine gewöht 


| liche Emancipation, zu welcher ber Arrogator gezwungen 
wird 9. Sie ift Feine Refeiffion ber Arrogation durch ein 





1)e.2% Cod. de lihertis. VI, 7. 

2) e. 23. c. 30. c. 33. Cod de liherali caus, VII, 16. 

3) e. im. Cod. de ingrat. liber. ‚VIII, 50. 

4) Bimmern Seſchichte des roͤmiſchen Privatrechts. Th. 1. $. 200. 
5) 0. 3. Cod. de libertig. VI, 7. 

6) fr. 32. pr. fr. 35. Dig. de adopt. 1,7. 
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Decret des Magiftrats, daher feine in integrum restitutio. 
Die Worte ded Marcianus 1): „aequum esse, eman- 
cipari eum a pafre adoptivo, atque ita pristinum sus re- 


cuperare ,“ bezeichnen die Wirkungen der Emancipation, 
feine rechtliche in integrum restitutio. 


Die Reftitution wegen Berufung auf dad SC. Velleja- 
num hat fich aber ald eine wirflicye prätorifche in integrum 
restitutio erwiefen. Die civilen Klagen auf Aufhebung der 
bonae fidei obligationes find" die Contractsklagen, und haben 
mit der in integrum restitutio nichts gemein. Die angebs 
li von Suftinianus dem suus heres 'verliehene Reftitu- 
tion ift ebenfall® befeitigt worden. - 


Die Gewährung der bonorum possessio contra tabulas 
ift, weil durch diefe Refcifjion des Teſtaments Fein früherer 
Rechtszuſtand wiederhergeftellt wird, feine in integrum re- 
stitutio 2). Daß der suus heres, welcher abftinirt hat, ganz 
fo behandelt wird, ald ob er gegen den Erbfchaftserwerb 
in integrum reftituirt worden, und Daß die in integrum re- 
stitutio gegen eine Erbfchaftsantretung als Geftattung des 
Abftinirend bezeichnet wird, iſt befannt. Deffenungeachtet 
hat auch das ius abstinendi der sui als ſolches mit der 
in integrum restitutio feine Berwandtfchaft. Die Wirkung 
wird bier durch die bloße Willenserklärung des Abftiniren- 
den, nicht durch ein refeindirended Decret ded Magiftrats 
hervorgebracht. Die separatio bonorum muß dagegen zwar 
befonderd vom Magiftrat erbeten werden, impetrari, postu- 
lari, und wird von ihm causa cognite durd) ein Decret ges 
währt, permittitur, indulgetur?); aber diefes Decret res 
feindirt die Erbfchaftsantretung nicht, fondern: ordnet nur 


4) fr. 35. Dig. eit. 

2) Blume a. a. O. S. 1778. 

3) fr. 1. pr. $. 4. $. 14. Dig. de scparationib. XLII, 6. 
44* 
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eine abgefonderte bonorum venditio der Erbichaft zu Guns. 
ften ihrer Gläubiger, und, wenn auch der Erbe infolvent 
ift, eine abgefonderte venditio feiner Güter zu Gunſten ſei⸗ 
ner Gläubiger an 2). Die Wirkung ift, baß die gegenſei⸗ 
tigen Gläubiger ſo lange auf die ihnen durch das Decret 
angewieſenen Gütermaſſen beſchränkt, und durch eine dila- 
toria exceptio von der entgegengeſetzten ſo lange zuruͤckge⸗ 
wieſen werden, bis die auf dieſelbe immittirten Gläubiger 
befriedigt find. Durch dieſe Befriedigung hört aber Die 
Wirkung der Separation auf. Die Gläubiger ded Erben 
fonnen, nach Befriedigung der Erbfchaftsgläubiger, den 
Reſt der Erbfchaft in Anfpruch nehmen; die Erbſchaftsglãu⸗ 
biger, nach Befriedigung jener, den Reſt der bona heredis. 
Das letztere war wenigſtens die Anſicht mehrerer Juriſten, 
zu welcher ſich noch Papinianus befennt 2). Die ge⸗ 
woͤhnliche, in Juſtinian's Digeſten gebilligte Anſicht, 
ſchloß dagegen die Erbſchaftsgläubiger, weil dieſe ſelbſt die 
Abſonderung impetrirt, von dem Vermögen des Erben, 
durch eine peremtoria exceptio, ganz aus, und gewährt, 
ihnen den Rücktritt zu derfelben nur durch in integrum re- 
stitutio wegen iustus error ꝰ). 

Daß die Gewährung der quod metus causa, de dolo, 
in factum actio wegen alienatio iudicii. mutandi causa, der 
Paulliana in factum und des fraudatorium interdictum, 
feine in integrum restitutio war, iſt gezeigt worden. Das⸗ 
ſelbe gilt von der Fabiana und Calvisiana formula. Burs 
hardi’s Behauptung: „daß alle Klagen auch ausdrücklich 
ald in integrum restitutiones bezeichnet würden,“ ift uns 
gegründet. Nur bei der alienatio iudicii mutandi causa 
wird der Ausdruck gebraucht, und iſt bier fchon erklärt 





1) fr. 1. $. 1. Dig. eod. 
2) fr. 5. $. 2. Dig. eod. 
3) fr. 1. $ 17. fr. 6. Dig. eod. 


— 
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worden. Die von Burchardi für die übrigen angeführten 
Stellen 1) fagen, daß fie auf ein restituere gingen, nicht 
daß fte in integrum restitutiones wären. Auch die redhibi- 
toria actio gehört, wie ich gezeigt habe, nicht zu dieſen. 

Burchardi's zweite Ordnung wird ebenfalld verwors . 
fen werden müffen. Dad postliminium ift das Recht der 
Kriegegefangenen und gewifler Sachen, durch ihre Rückkehr 
aus der Gewalt des Feindes auch in ihre frühere rechtliche 
Lage zurüdzufehren 2); ein Recht, welches die civile Sitte 
feit der älteften Zeit aus dem ius gentium recipirt hatte. 
So fern nun durch daſſelbe verlorene Rechte wiederhergeftellt 
werden, fann auch bei ihm von einem restituere, einer 
restitutio, in der früher bemerkten factifchen Bedeutung, die 
Rede fein. Died gefchieht auch in mehreren Stellen. 

“ Pamronıus Lib. XXXVII. ad Quintum Mucium 8). 

„Nam si eadem hello is reversus fuerit, pastliminium 

habet, id est, perinde omzia ei restituuntur iura, ac 

si captus ab hostibus non esset.‘ 

Paurrus Lib. XVI. ad Sabinum *). 

„Postliminium est ius amissae rei recipiendae ab ex- 

traneo, et in statum pristinum restituendae inter nos 

ao liberos populas ee moribus ac legihus con- 

stitutum.“ 





4) fr. 9.8. 3.7, 8. Dig. quod metus causa, IV, 2. fr. 18. pr, 
Dig. de dolo. IV,3&. fr. 10. $. 22. Dig. quae in fraudem 
ereditor, XLU, 8 

2) Festus v. postliminium. Gar. I, 129, 187. Ur». X, 4. XXIIL, 
5. $. & J. quib. medis ins patriac potestatis solvitur. I, 12, 
fr. 25. fr. 19. Dig. de caplivis et postlimin, XLIX, 15. 


5) fr. 5. $ 1. Dig. eod. 

4) fr. 19. pr. Dig. eod. — fr. 19, Dig. quib. ex caus, maior. 
IV,6 ce. ı. 6. 9. 11. 1& Cod. de postliminio reversis, 
VHI, 51. Sao. 10. und c. 18., weldie Burchardi, &. 16. 
Rot. 46, noch citirt, hat das restituere eine ganz andere Bes 
deutung; c. 18. handelt von bes restitutio maiorum, 
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Aber ich finde nirgends den Ausdruck in integrum re- 
stitutio ; nirgends die Anficht, daß das postliminium zu den 
in integrum restitutiones in rechtlicher Bedeutung gehöre ; 
nirgends die Vorftellung einer ipso iure eintretenden civilen 
in integrum restitutio. Vielmehr wird die in integrum 
restitutio dem postliminium entgegengejett 1). Wie fehr 
fi aud) beide unterfcheiden , ergiebt fi) daraus, daß die in 
integrum restitutio daS verlorene Recht nur utiliter und 
vermöge einer Fiction zurücigiebt, welches durch das post- 
- liminium Direct wieder erlangt wird 2). Ich finde auch 
nicht, daß, wie Burchardi bemerft, beide analog behans 
delt würden. Daß das postliminium. fo wenig die inzwifchen 
eingetretene Erfikung aufhebt, als die in integrum restitutio 
3. B. gegen eine erzwungene Veräußerung, fondern daß die 
Erſitzung durch eine befondere in integrum restitutio aufs 
gehoben werden muß °), beruht nicht auf einer Verwandt 
fchaft beider Rechte, fondern auf der Selbftftändigfeit der 
von ihnen nicht. berührten Erſitzung. Burdardi® u 
ſich aber auf: 


Impp. DIocLETIANUS et Maxımıanus AA.et CC. Cassandro 5). 
„Ab hostibus captus ac postliminio reverzus actione in 
rem directa‘, vel qualibet alia dominium vindicando, 





1) ce. 5. Cod. quib. ex caus. maior. II, 5%. c. 24. Cod. de rei 
vind. III, 32. c. ult, Cod, de postlimin. revers. VIII, 51. 

2) c. 2%. Cod. eit. c. 6. Cod. quibus non objicitur. VIL, 35. 
c. ult. Cod. cit. Daß dem postliminium eine Fiction zu Grunde 
liege, könnte nur dur ein Mißverfländnig aus fr. 5. $. 1. 
fr. 12. $. 6. $. 6. Dig. de captivis et postlim. abgeleitet wer: 
den. Diefe Stellen erklären nur umfchreibend bie m nicht 
die Grundlage des postliminium. 

.5) Die in der vorigen Note citirten Conftitutionen , ee mit 
e. 3. in f. Cod. de his quae vi metusve causa. II, ®. 

4) a. a. ©. S. 16. Not. 46. — 

5) c. 6. Cod. quib. non objicitur. VII, 55. 
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temporis adversarii possessionem frusta times, quum 
adversus eos,. qui restitutionis auxilio quacungue ra- 
tione iuvantur, huiusmodi faetum non opituletur.“ 


Impp. DiocLerıanus et Maxımıanus AA. etCC. Luciano 9). 
„Si ab hostibus cum patre et matre captus, postea his 
ibi defunctis, legis Corneliae beneficio reversus successio- 
nes eorum quaesisti, exemplo utilis actionis, quae in 
integrum restitutis datur, cum exceptionis aunuae, 
quae huic objici solet, obiectu, res vindicare non pro- 
hiberis.“ 


Dieſe Stellen enthalten indeſſen nichts weniger als 
eine Vergleichung des postliminium mit der in integrum re- 
stitutio. Wie man fie verfiehen müßte, um eine foldhe in 
ihnen zu finden, fehe ich zwar ein, Wie fünnen wir aber 
ein ſolches Mißverftändniß. vo, einem Manne erwarten, 
der fie an einem Ipäteren Orte feines Werks 2), went id; 
ihn recht verftehe, ganz richtig interpretirt hat? Sch bes 
finde mich bier in einiger Lerlegenheit, und bemerfe daher 
nur kurz folgendes. Das erfte Reſcript will nur jagen: 
wird der directa vindicatio des postliminio reversus die 
longi temporis exceptio opponirt, ſo braucht er dieſe nicht 
zu fürchten, ba ihm gegen fie die in integrum restitutio 
wegen Abmefenheit zu ftatten kömmt, und ein folches 
factum da unwirffam ift, wo durch in integrum resti- 
tutio geholfen werden kann. Bon demfelben Falle handelt 
dad zweite Refeript. Die Güter der Eltern waren während 
ihrer Abwefenheit von einem Dritten erſeſſen worden; bie 
Kaifer ertheiften dem postliminio zurücgefehrten Sohne 
ſtillſchweigend die in integrum restitutio wegen Abmefenheit, 
und geftattete ihm in deren Folge, fich intra annum der 


1) c. 5. Cod. quib, ex caus. maior, II, 54. 
2) ©. 463. 
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utilis rei vindicatio rescissa usueapione zu bedienen 1). Auch 
Burchardi's Berufung auf fr. 20. Dig. quib. ex caus. 
maior. IV, 6. muß auf einem ähnlichen: Mißverftändniffe bes 
ruhen. Die hier erwähnte utilis actio ift feine Klage iure 
postliminif, fondern die aus ber ig integrum restitutio 
maiorum, 


Das f, g. Wiederaufleben der iura in re durch bie 
Wiederherſtellung ihres Objects, beruht auf Gründen, weldye 
jede rechtliche Vergleichung mit der in integrum restitutio 
ansfchließen, Treten Servituten und Pfandrechte an dem 
neu errichteten Gebäude wieder in Wirkſamkeit 2), fo beruht 
dies darauf, daß fie, an dem fundus haftend, auch die 
superficies, welche. rechtlich nur eine Sache mit jenem ift, 
ergreifen. Bon einer Wiederherftellung eines Untergeganges 
nen Rechts an dem wiedeshergeftellten Gebäude kann hier 
nicht die Rede fein, theils weil das Recht an dem fundus 
nicht untergegangen,, theild weil die superficies fein von 
biefem verfcjiedened Dbject if. Hat die Gewalt des Wafs 
jerd den Drt, an welchem bie Wegegerechtlichleit haftet, in 
Flußbett verwandelt, und dag feite Band wird, vor dem 
Ablaufe dev Zeit, in- welcher Serpituten Durch Jeichtgebraud; 
untergehen, durch Alluvion wieder hergeſtellt, fo tritt die 
Servitut wieder in Wirkfamfeitz aber nicht vermöge einer ipsa 
jure erfolgenden WWiederherftelung des Rechte, das, an dem 
fundus haftend, gar nicht aufgehoben war, .fondern weil 
dag Hinderniß feiner Ausübung ſich befeitigt hat. In dies 
ſem rein factifhen Sinne fagt Javolenus 3): „servitug 
quoque jn pristinum statum restituitur.® Auch bei dem Forte 





1) Gramantos Explanatio difficiliorum legum Oad. h. }. 


2) fr. 20, $- 2. Dig. de seryit. praedior. urb. VIII, 2. fr. 39, 
$. 12. fr. 35. Dig. de pignorib. XX, 1, 


3) fr. 14. Dig. quemadmod. seryitut. amitt. VII, 6. 
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hafteız des: Pfandrechts an der renonirten Heerbe, nad, dem 
Abfterben alter: wfprünglichen Stüde ), bat fein römifcher 
Surift an eine ipso iure eintretenbe in integrum restitutio 
gedacht. . Vielmehr bleibt die universitas rerum distentium, 
ungeachtet alles Wechfeld der einzelnen Stüde, rechtlich dies 
felbe Sache; ein Wechſel, eine EN des eg 
findet hier nicht Statt. :. 


Die zu der oritten Ordnung Bürdarbiis 2) gehdrige 
restitutio damnati iſt ſchon am Anfange dieſer Abhandlung 
als eine wirkliche in integrum restitutio anerkannt worden. 
Bei ihr, wird au der borhandene Rechtszuſtand durch ein 
Decret des Kaiſers, vermöge bes Imperium deffelben refcins 
dirt und ber frühere Rechtszuſtand wiederhergeſtellt. In ſo 
fern theilt ſie die Natur der prätoriſchen in integrum re- 
titutio. Sir unterfcheidet fich aber von diefer dadurch, daß 
fie nur q[8 eine Gnade, nicht als ein Recht in Anſpruch 
genommen werden fann, und, als ein civiles Verhältniß, 
dag verlorene Recht direct wieder herſtellt. Die Abolitionen 
find feine in integrum restitutiones, weil fie, ohne ein früs 
heres echt wieder herzuftellen, nyr einen vorhandenen 
Rechtszuſtand aufheben. So bleiben nur die f. g. prätoris 
fhen in integrum yestifutiones übrig. Aber auch diefe find 
wieder in ein falfches Licht geftellt worden, dem wir noch 
zu begegnen haben. 

. Die Neneren haben feit Ianger Zeit reine in integrum 
restitutio aus Gnade und aus Rechtsgründen unterſchieden. 
Unger jener verſtand man die restitutio damnatorum, unter - 
divfer Pie prätorifchen in integrym restitutiones. Nach 
Burchardi fallen aber auch die letzteren Gnadenbezeugun⸗ 
gen fein, und nicht als ein Recht in Anfpruch genommen 


4) fr. 13. pr. Dig. de pignorib. XX, 1. 
9) a. a. O. 6. 1. 0. 6. §. 2. 
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werben. koͤnnen; ſelbſt wo ihre ſaͤmmtlichen Bedingungen vers 

einigt find, ſoll es noch vom Gutbefinden des Magiſtrats 
abhängen, ihre Ertheilung abzuſchlagen. Auch iſt Bur⸗ 

chardi nicht dabei ſtehen geblieben, feine Darſtellung der 
in integrum restitutio mit diefer Anficht, als dem Grund⸗ | 
gedanken der in integrum restitutio, zu eröffnen, fondern 
er hat auch in ben fpäteren Unterfuchungen feines Werts 
wieberholt Folgerungen daraus gezogen, die mit ihrer Grund⸗ 
lage ftehen oder fallen müfjen. . Seine Gründe m folgende: 


41. Die in ben Quellen vorkommende Bemerkung, daß 
es ganz vom arbitrium praetoris abhärge 1), in. wie fern er 
die Ertheilung der Reftitution angemeffen finde, und die 
damit zufammenhängende Warnung ,. mit ihrer Gewährung 
-nidyt zu verfchwenberifch umzugehen. Jene Bemerkung ift 
indeffen den Quellen völlig fremd.. Die Stellen, in welchen 
fie ausgefprochen fein fol, fagen etwas ganz anderes. Die 
erſte 2) fagt: Die. restitutio maiorum werde nicht negligen- 
tibus, fondern necessitate rerum impeditis gewährt; hiers 
‚ Über zu entfcheiden, fei Sache der prätorifchen Beurtheilung, 
- arbitrium Praetoris, d. h. fo, daß er nur dann reftituire, 
wenn der Implorant die Litisconteftation nicht negligentia, 
ſondern temporis angustia verfäumt. Die Ertheilung der 
Reflitution an fi) hängt hiernady nicht von einem Gutbes 
finden des Prätord ab; nur die Beurtheilung, ob die Bes 
dingungen derfelben vorhanden find, ift ihm übermiefen, wie 
andere Stellen fagen, die causae cognitio. Ergiebt dieſe 
aber das Dafein der Bedingungen, fo muß die Reſtitution 
ertheilt werden: „ut est, ut ita demum restituat.“ (8 
würde ein großes Mißverftändniß fein, wenn man alle 
Mechtögewährungen, die eine causae cognitio über das Dafein: 


1) fr. 16. Dig. ex quib. caus. maior. Tv, 6. 
2) ft. 24. $. 5. Dig, de minor. IV, 4. 
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ihrer Bedingungen voraudfegen, zu Gnadenfachen machen 
wollte. Die zweite Stelle fagt nun: dad Edict über bie 
restitutio minorum habe feine propria actio eingeführt, es 
hänge daher ganz von ber Praetoris cognitio ab, -wie er 
fie ertheilen wolle. Sie ftelt mithin nur die Form der 
Ertheilung,, nicht dieſe jelbit in das Ermeffen des Prätore. 
Die bezeichnete Warnung *) fteht ebenfalls nicht fo vag in 


den Quellen, als Burchardi ſie wiedergiebt. Sie bezieht 





ſich lediglich auf die ſorgfältige Erwägung der Bedingungen 
der Reſtitutionen, zu welchen nach der Doctrin und Praxis 
auch eine nicht ganz unbedeutende Verletzung gehört. 


2. Daß der Umfang, in welchem die Reſtitution ertheilt 
werden ſolle, dem Ermeſſen des Magiſtrats überlaſſen ſei. | 
Bei diefem Sage hätten wir fehr einen Beweis aus den Quel⸗ 
len gewünſcht. Da ihn die Quellen aber nirgends enthalten, 
fo darf ed auch nicht auffallen, daß ihn Burchardi nicht 
geführt hat. Was allenfalls hierher gezogen werden fönnte, 
hat wieder einen ganz anderen Sinn. So gehört es zur 
causae cognitio ded Magiftrats , zu unterfuchen, ob die Res 
ftitution blos dem Hauptfchuldner oder auch deffen Bürgen 
zu ertheilen fei. Died hängt aber nicht von feinem Gutbes 
finden, feiner Gnade ab, fondern von dem Dafein der 
Bedingungen, unter welchen, nad; dem Weſen der in Frage 
ftehenden Reftitution, und den allgemeinen Grundfägen von 
den Rechten ded Bürgen, auch der Letztere Anfprud auf 
die Reftitution maden fann 2). Die römifchen Suriften 
beurtheifen daher folche, in den Edicten nicht ausdrücklich 
entſchiedenen Verhältniffe ſtets nach der Conſequenz innerer 


— 





9, fr, 4. fr. 7. pr. Dig. de in integr. rest. IV, 1. fr. 24. |. 1. 
u. 2. Dig. de minor. IV, 4. fr. 15. $. 3. Dig. ex quib. caus. 
maior. IV, 6. 

2) Pavıcı Sent. Lib. I. Tit, IX. ‘ 6. fr..13. pr. Dig. de minor. 
IV, 4. fr. 95. $. 5. Dig. de solut. XLVI, 5. 
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Rechtsgründe, ohne dabei irgend etwas der Willlühr des 
Magiftratd zu überlaffen, | | 


3. Die Ausdrüde, durch welche in den Quellen die Er- 
theilung der Reftitution bezeichnet werde, wie magistratus 
intervenit, subvenit, succurrit, auxilium praebet, se inter- 
ponit, indulgetur, conceditur, largitur in integrum resti- 
tutio u. ſ. w., deuteten mehr auf eine freie Wohlthat, als 
auf eine bloße richterlihe Anerkennung eines vorhandenen 
Rechts. In diefem Grunde liegt etwas Wahres und etwas 
Falſches. Wahr ift, daß die Quellen die in integrum re- 
stitutio als ein befondered beneficium betrachten, welches 
beſonders erbeten und ertheilt werden muß. Daß fid) daſ⸗ 
felbe aber fonft von dem allgemeinen Charakter der übrigen 
praͤtoriſchen Rechtöbegünftigungen, insbefondere denen, welche 
nur oausa cognita verliehen werden, unterſcheide, iſt durchs 
aus unerweislich. Die bezeichneten Ausdrücke werden, mehr 
oder weniger, von allen Formen des prätorifchen Schubes 
gebraudıt. | 


4, Die Erflärung des Edictd über die restitutio mino- 
rom: „uti quafque res erit animadvertam.* Der Sinn 
daher ift aber lediglich, daß fich der Prätor die Form diefer 
Reſtitution, nach der Befchaffenheit jedes einzelnen Falles, 
vorbehält, Fein Vorbehalt willführlicher Ertheilung oder 
Berweigerung. Died beweift die Bergleichung mit der Faf- 
fung der übrigen Edicte über die Nefitutionen, und das 
ganze Detail der Quellen über die restitutio minorum. 

&. Daß Die in integrum restitutio wie- Ausfluß des im- 
perium ber Magiftrate ift. Dies find aber noch viele ans 
dere Rechte *): duei iuhere, in possessionem mittere, 





1) fr. 14. Dig. de iurisd, II, 1. fr, un. Dig, si quis Ks 
dicenti. I, 3. fr. 16. $. & fr. 42. Dig. de minorib, IV, 
4. fr. 26. Dig. ad muncipal. L, 1. 
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iarisdietionem poenali iudicio defendere, caveri iubere, 
bonorum possessionem dare 4. f. w., welche Niemand für 
Gnadenbezeigungen erflären wird, beren Gewährung von 
dem Gutbefinden der Magiftrate abgehangen habe. In ber 
That bedarf auch die Anficht, daß die Nefeiffion eines an 
ſich gültigen Rechtszuſtandes aus Billigleitögründen eine 
Handlung fei, weiche nur in dem, den populus romanus 
vertretenden imperium der Magiftrate ihre Rechtfertigung 
finde, feiner weiteren Erklärung. 

6. Der Zotaleindrud, welchen man durch das Studium 
der Quellen über die in integrum restitutio erhalte. Diefer 
Grund, welhen Burchardi als einen der ſtaͤrkſten für 
feine Anficht bezeichnet, verfchwindet wohl durch Die bisherige 
Prüfung der fünf erften Gründe von felbft, und wir nehmen 
feinen Anftand, die Überzeugung auezufprechen, daß bei 
einer rein objectiven, auf gründliche Exegeſe gebauten Aufs 
faffung der Quellen ein folcher Totaleindrud unmöglich fein 
dürfte. | | 

: An diefe Nachweifung, daß die fämmtlichen Gründe 
Burhardi’s feine Anficht nicht zu begründen vermögen, 
habe ich noch eine pofitive Entgegnung zu knüpfen. Soll 
nämlich über den Grundgedanken der in integrum restitutio 
eine richtige Anficht gewonnen werden, ſo hat man fid vor 
allen Dingen vor einer ifolirten Betrachtung derfelben zu 
hüten. Cine foldhe Auffaffung laffen eher die civilen Rechte 
zu. Alle prätorifchen Modificationen des firengen Rechts 
bilden aber eine Kette, welche, ein Gedanke, den der aequi- 
tas, durchdringt. Diefe gewährfe den Prätoren urfprünglich 
ein nur durd die Gränzen ihres Imperiums befchränftes 
Feld. Innerhalb dieſer Gränze hatte der Prätor freie 
Hand, Mopdiftcationen der Strenge zu gewähren und zu vers 
fügen. In fo fern waren urfprünglidd alle prätorifchen 
Modiftcationen des strietum ius prätorifche Begnadigungen. 
Sobald aber ihre Gewährung, durch Feſtſtellung der Bes 
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Bedingungen, unter welchen fie eintreten follte, in ber 
Prarid oder durd) ausdrüdliche Verheißungen der Edicte 
einen feften Grund gewonnen hatte, verwandelten fich die 
urfprünglichen Begnadigungen in Reditsanfprüche. Daß 
die in Edicten gegebenen Zufi iherungen, unter Borausfegung 
ihrer Bedingungen, wahre Rechtsanſprüche begründeten, 
liegt fo fehr in der Faffung der Edicte, ald in der Beſtim⸗ 
mung ‚ber Lex Cornelia: „ut ‚Praetores ex suis edictis per- 
petuis ius dicerent.“ Gleiche Kraft mit den Edicten hatte 
aber ‚die Conſequenz ber Prarig und der Doctrin. Deffen 
ungeachtet behielt der  römifche Sprachgebrauch auch auf 
diefem Nechtöftandpunfte die aus der urfprünglichen Bes 
fchaffenheit des prätorifchen Schuges hervorgegangenen Ber 
zeichnungen bei. Daneben hatte man in dem inneren Char 
racter gewiſſer Formen deſſelben immer noch Grund genug, 
ſie als eine ganz beſondere prätorifche Begünftigung zu bes 
trachten, ohne daß dadurch ein größerer Reſt der urfprüng 
lichen Willführ, als bei den übrigen angezeigt werden follte, 
Dies ift der Standpunft der in integrum restitutio, der 
geparatio bonorum 2), in den Schriften ber claſſiſchen 
Ssuriften und Juſtinian's Sammlungen. 





4) Auch bei biefer zweifelt Burchardi, S. 13., ob es ein wirklis 
des Recht auf Separation gebe, oder ob ihre Ertheilung oder 
Verfagung nicht ganz vom Ermeſſen des Richters abhänge ? Diele 
Anfiht hat wieder bei Blume, a. a. O. ©. 1777., einen An» 
tlang gefunden. Es verhält fi, indeffen mit ber separatio bo- 
norum in biefer Beziehung ganz wie mit der in integrum resti- 
tutio. Die Stellen, welde die genannten Gelehrten für fid in 
Aniprudy nehmen: fr. 1. pr. $. 1. fr. 14. Dig. de separatio- 
nibus, XLII, 6., c. 2. Cod. de bonis auctor. iud. VIL, 7%, 
fagen nur, daß die Prüfung bes Dafeins ber WBebingungen ber 
Geparation der Beurtheilung des Magiftrats gebühre. Sie geben 
aber, wie der ganze Inhalt des Digeftentiteld de separationibus, 
zugleich deutlich genug zu erkennen, daß unter jenen Bedingungen 
die Separation nicht verweigert werben darf. 
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So wenig nun die drei Ordnungen ded Burcharbis 
fchen Syſtems der in integrum restitutiones in ihren eins . 
zelnen Gliedern dem Gehalte der Quellen entſprachen, fo 
wenig bieten diefelben Andeutungen für diefe Gefammtaufs 
faffung dar. Daß die römische Rechtsanſicht je deren ges 
dacht habe ‚, die condictio indebiti, die querela inofliciosi _ 
testamenti, Die separatio bonorum, das postliminium, die 
actio de dolo, die Abolitionen, und die in integrum resti- 
tutiones unter einen Begriff zufammenzufaffen, ja Daß fie 
diefe Zufammenfaffung nur für möglidy habe halten Fans 
nen, darüber tönt auch nicht die leifefte Stimme aus dem 
Alterthume herüber. Um fo mehr. beflage ich ed, daß felbit 
Blume, obgleich vieles Einzelne fcharfiinnig berichtigend, 
nicht allein Burchardi's Syitem, aus deſſen Standpunfte, 
gebilligt, fondern auch, aus dem feinigen, ein zweites Syſtem 
der in integrum restitutiones in vier Ordnungen aufges 
fiellt hat, gegen welches ich biefelben Gründe wie gegen 
Burchardi wiederholen müßte, wenn. ein weiterer Forts 
gang diefer neuen Anfänge ungefchichtlicher Bearbeitung 
des Rechts zu fürchten wäre. 
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IV. 
Zweifel gegen die Theorie vom abgeleiteten | 
Beſitz. | 


Von bem 
Harn W. Bartels, Advocaten in Hildesheim. 


Son bie Ueberfchrift erinnert fofort an Savigny’g 
Merk über den Beſitz und deffen unfterbliched Verdienſt um 


dieſe Lehre des römifchen Rechts. Es bedarf daher von 
Seiten des Berfaffers diefer Abhandlung gewiß keiner bes 


fondren Erklärung , wie fehr er daffelde anerfenne, um fo 
viel, mehr aber einer förmlichen Bitte um nachfichtige Beur⸗ 
theilung eines Verſuches, wenn nicht die Nothwendigkeit, 
doch Die Möglichkeit und Scheinbarkeit einer verfhiede 
nen NAnficht über den rußricirten Gegenftand durch dieſe 
Abhandlung herangzuftellen. 

Bekanntlich hat Sa vigny in dem angeführten Werke 1) 
die mit dem jurlftifchen Beſitz verknüpfte Abficht, welche fm 
römischen Nechte und als ein animus possidendi bezeichnet 
wird, auf ben Urbegriff des animus domini zurüdzuführen 
geſucht. Nur eine Folge von dieſer Grundanſicht war es, 
wenn derſelbe Die possessio andrer, als wahrer Eigenthums⸗ 
beſitzer zwar Ban, aber nur ald Abweichung von bem 


1) Recht des Beſitzes, 5te Aufl. Gießen 1827. ©. 91 u. fi. © 
103107. &. 278-308. | 
Beitfchrift für Givilveht u. Prozeß. VI. 2 : 1% 
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vorandgefetten Urbegriff, als Mopiftcationen deſſelben, als 
“ Singularitäten. Das Zufammentreffen mehrerer Fälle in 
diefer gemeinfamen Entgegenfegung mit dem Eigenthums⸗ 
befig enthielt, mindeflend für die äußere Behandlung einen 
genügenden Grund zur Bereitigung bed Mannichfaltigen 
unter einen gemeinfamen Begriff und einen entfprechenden 
Kunftausdrud. Der von Savigny fogenannte „ahgeleis 
tete Beſitz“ follte nun eben theild jene Fälle zufammens 
faffen, theils fie als bloße Mobificationen der possessio mit 
animus domini anfchaulich machen. Ungeachtet des Scharfs 
finnes nun, womit der große Nechtögelehrte diefe Anſicht 
begründet und durchgeführt hat, Fieß fchon der Umſtand die 
Erhebung von Zweifeln dagegen und Berfuche zur Subftis 
tuirung einer andren Theorie erwarten, daß in ben Quel- 
fen ſelbſt eine Unterſcheidung des juriftifchen Beſi itzes, je 
nachdem derfelbe mit animus domini verbunden oder nicht 
verbunden ift, wenigftend mit Beftimmtheit nirgends her» 
vortritt, eine Erſcheinung, deren Moͤglichkeit zwar durch 
eine ſtillſchweigende Vorausſetzung des „abgeleiteten Beſi— itzes“ 
in unfren Quellen erklärt iſt (vergl. Savigny’s R. d. Beſ. 
S. 92. S. 107.), gleichwohl auffallender bleibt, als, daß 
eine ſolche Erklärung Befriedigung gewähren. konnte. Wirk⸗ 
lich ſind auch Zweifel gegen die Richtigkeit der Sapignys 
fchen Theorie vom animus domini und abgeleiteten Beſitz 
erhoben worden und Verſuche gemacht, eine andre an die 
Stelle zu ſetzen. In Sie Beziehung müfjen hier rühmlichft 
genannt werben : 

Schröter’s Abhaudiung über den abgeleiteten Beſitz 

in dieſer Zeitfchrift, Igg. 1829, Bd. I. H. II. nro. VII. 

"&, 233—2309, 
und Ä — 
Warnfönig: über die richtige Begriffsbeſtimmung des 
animus possidendi im Arch. f. civil. Prar. Bo. xml, 
©. II, nro. IX, ©, 169-180, 
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Beide Abhandlungen haben den Berfaffer der vorliegen» 
den indeß, zwar in feinen Zweifeln an der Nichtigkeit der 
von ihnen beftrittenen ‘Theorie beftärkt, ihn jedoch mehr oder 
minder unbefriedigt gelaffen , ſofern es darauf ankam, eine 


andre zu fubftituiren. 


Um nun vorläufig dad Ergebniß der nachfiehenden Dar— 
ftellung nur anzudeuten, wird für jegt bie Hinmweifung ges 
nügen, daß der Verfaſſer ben animus possidendi durch den 
Begriff: animus rem sibi habendi beflimmt und erflärt, 
diefen aber als einen pofitiven Begriff ?) betrachtet, in wel: 
chem zwei Merkmale unterfchieden werden koͤnnen: 1) ani- 
mus (aliquid) sibi habendi; 2) animus rem (sibi) habendi. 
Die weitere Entwicklung diefer Begriffsbeftimmung wiro ſich 
indeß leichter bei deren Anwendung auf bie einzelnen Fälle 
anknüpfen und damit verweben laſſen; zuvor jedoch noch die 
Bemerkung, daß das erfte Clement ded animus rem sibi ha- 
bendi in feiner negativen Auffaffung — als das Nichtdafein 
eined alieno. nomine possidendi animus — zwar deutlicher 
hervortreten fann und daß grade um der Darftellung willen, 
von einer folchen negativen Auffaffung auch hier anfänglidy 
Gebrauc gemacht werden full, damit aber noch keineswegs 
ber Begriff felbft ald ein nur durch feinen Gegenfag geges 
bener dieſſeits anerfannt wird, 

I. Zuvörderft dad precarium Elansenbr fo ſtimme id 
mit Savigny und Warnkönig darin überein, daß der 
precario.tenens nie und unter feiner Bedingung den animus. 
domini hat, wie dieß zu allem Überfluß auch mit der Auctos 
rität von 1.13. $.1. D. VI. 2. belegt werden mag 2). Uns 
fre Quellen laſſen deßungeachtet nicht Daran zweifeln, daß 





1) Mithin nicht bloß als die Negation vom animus alieno nomine 
_possidendi , duch welche Warnkönig den Begriff zu eonſtrui⸗ 
ren ſucht. ©. bie cit. Abd. ©. 173. 

YA M. Schröter in der cit. Abh ©. 96 

2% 
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das precarium zwar nicht immer, aber doch in ‚gewiffen Fäls 
fen dem Bittenden den juriftifchen Beſitz der Sache verfchafft. 
Nur mit diefen Fällen, mit der possessio rogantis precario 
haben wir es hier zu thun und inshefondere die Frage zu bes 
antworten, inwiefern ein animus rem sibi habendi bei dems 
felben als wirflid, vorhanden angenommen werden fünne. 

Dabei möge nun von der gewiß fehr richtigen Bemer⸗ 
tung Savigny’s (R. d. Bei. ©. 509.) ausgegangen wers 
den: bei Dem precarium fei grade die vitiosa possessio dad 
‚Einzige, mas ein juriftifches Verhältniß begründe, und ale 
Vertrag werde bafjelbe durchaus nicht betrachtet. Dieß 
ift nun 

4) unzweifelhaft in der Beziehung wahr, daß der ro- 
gans , auch bei der vollfländigften precairen Überlaſſung in 
fein eigentliched Recht Ss Berhältniß zur Sache — weder in 
ein civiles, nod; Publicianifches Eigenthum — eben jo wenig 
aber.in ein activsobligatorifches Verhaͤltniß zu der Perſon 
des rogatus tritt; gewiß aber 

2) auch in der Bedeutung, Daß felbft der rogatus — 
abgefehen von dem ypofjefforifchen Rechtsmittel 1) — Feine 
Forderung, feine obligatio activa gegen den rogans erlangt, 
wie fehr man auch geneigt feyn könnte, ein pactum precarii, 
anzunehmen und aus demfelben eine Forderung auf Res 
ſtitution der Sache entfichen zu laſſen. 

Das ganze Verhältnig ift mithin durchaus factifcher 
Natur, und ed kann daher auch, was den animus beider 
Theile betrifft, nur als ſolches von ihnen gedacht werden. 
Begiebt ſich demnach der prevario rogatus bed Beſitzes, fo 


4) Der poffefforiihe Schutz kann zwar — überhaupt — mit dem 
Schuge eines Greditors verglichen werben; allein creditor und 
‚possessor, obligatfio und possessio unterfceiden ſich eben fo 
beftimmt, wie auf ber andren Seite Befig- und Eigenthums⸗ 
Frage. 
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kann feine Meinung nicht die feyn, daß der rogans ſich wie 
einen Debitor — etwa namentlid) ad restituendum — bes 
trachten folle. Aber auch der rogans wird, wenigſtens durch 
ein obligatorifche® Band, nicht genöthigt, fich, wie der Con⸗ 
ductor, Sommodatar, Depofitar,, in einer Abhängigkeit von 
bem früheren Befiger zu gedenken; er braucht nicht, wie 
jene, fein Berhältniß zur Sache ald ein bloß mittelbares, 
erft durch ein Recht gegen die Perfon des Verleihers ver; 
mitteltes, anzufehen. Da nun das alieno nomine velle pos- 
sidere nothmwendig.?) voraudfegt, daß man ſich zunächft 
nur ein Nechtöverhältnig zu der Perfon des Locators, 
Sommodanten u. f. w. zufchreibe, ſodann erft hierin den 
Grund feiner Detention finde: mit andren Worten, ba der, 
animus sibi habendi aliquid grade nur dadurch ausgefchloffen 
wird, daß der Gonductor, Gommodatar u. f. w., ſelbſt auf 
bie Perfon des Verleihers zurückgewieſen, ——— die⸗ 
ſem dasjenige unmittelbare Rechtsverhaältniß zur 
Sache beilegen, welches fi te ſich felbft abjprechen, ſo leuchtet 
ein, daß der Wille des precario rogans eben fo gewiß un- 
mittelbar auf die Sache gerichtet ift, als ihn daß preca- 
carium in feiner rein factifchen Idee nicht zwingt, auf 
die Perfon des Verleihers zurüdzugehen, um feinen 
Beſitz ald die Folge einer obligatorifchen Verbindung mit 
bemfelben anzuerkennen. 

Nun wird man freilich einwenden, auch der Ufufructuar 
wolle sad? habere aliquid in diefem Sinne, und gleichwohl 
gelte er nur für einen Detentor. Allein ich wage die Be- 
hauptung, daß die Römer auch ihm den juriftifchen Befig 
beigelegt haben würden, wenn ed nur auf das „sb ,: und 
nicht eben fo fehr auf das „rem (sibi) habere velle“ ans 


4) Auf den erften Anbtic wird freilich diefes Merkmal des animus 
alieno nomine possidendi zu eng erfcheinen; diefes Bedenken 
ſoll jedoch gleich unten erledigt werden. 
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fame. Unverkennbar geht nämlicd, die bei ihm vorauszu⸗ 
fegende — auf Recht oder Willfür beruhende — Borftellung 
bes ufufructuarifchen Nechtöverhältniffes nur auf ein jus in 
re, in fundo, fie ergreift nicht Die Sache, in ihrer Tota⸗ 
lität, eben fo wenig, wie das dabei gedachte und gewollte 
Rechtsverhältniß felbf. Eben deßhalb erkennt zwar auch 
er, wie der Gonductor u. ſ. w., einen höheren Sachbefiß an, 
und läßt fich injofern auch von ihm fagen: alieno nomine 
vult aliquid possidere (rem); allein dieß ift nur ein abge⸗ 
Teiteter Geſichtspunkt (wichtig freilich für den Proprietar, da 
eben darin der Grund liegt, weßhalb er Durch den Uſu⸗ 
fructuar feine possessio corporis fortfeßt). Zuoberft tritt 
für Die. Befigfrage der Gefichtspunft bei dem Ufufructuar 
hervor, daß er die res überall nicht befißen will. Bielfeicht 
erffärt es fich hieraus, Daß ed von demfelben immer nur 
heißt; „non possidet, naturaliter possidet ‚“* der Ausdrud: 
„alieno nomine possidet,“ dagegen (meines Wiſſens) bei 
ihm nicht vorfommt. | 

CE. l. I. 8. 8. 1.12 pr. 1.49. D, de pos. 1.6, $. 2, 

D. de preo. 

Es würde daher, um zw dem precarium zurüczufehren, 
grade aud auf das Dafein des zweiten Elements, des ani- 
mus rem (sibi) habendi anfommen, um Dem precario rogans 
animus possidendi und possessio Direct zuzufchreiben. Ers 
wägt man. num auch hier bie rein factifche Natur des pre- 
carii, fo iſt wenigftend eine Vergleichung mit dem Ufufrucs 
tuar nicht möglich, da derjenige, welcher überhaupt in feis 
nen rechtlichen Verhäftniffe fteht, ſich auch nicht in einem 
partiellen Rechtsverhältniffe zur Sache gedenfen fann, Bes 
Dingte nun der Begriff des rem C(sibi) habere velle, daß man 
fich irgend ein rechtliche8, die Sadıe felbft ergreifendes 
Berhäftniß porftelle, mit andren Worten, daß man feinen 
Beſitz unter der Form eines beftimmten Rechtes (gegen die 
Sache) denfe, fo würden wir fagen müffen, der precario 
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rogans fey nicht juriftifcher Beſitzer, weil er fein Verhaͤltniß 
nur in feiner rein factifchen Bedeutung denken und wollen 
fonne. Allein es liegt auch weder in der allgemeinen Idee 
des Befibes, nod) in den Ausdrüden: rem velle habere oder 
possidere irgend eine Veranlaſſung, um eine foldye Bedins 
gung zu flatuiren; im Gegentheil muß dem 'precario possi- 
dens diefer animus fchon deßhalb beigelegt werden, weil feine 
Borftellung und Willfür, nicht durch den Gedanfen an eine 
Rechtsform eingeengt , nothiwendig die Sache im allgemeinen 
und im ganzen ergreift, 

Sch glaube nun dur das Vorftehende zwar im allges 
meinen dargelegt zu haben, daß die unjuriftifche Natur des 
Berhältniffes zwifchen dem precario concedens und accipiens 
nothwendig dahin führen mußte, die Möglichkeit einer wah⸗ 
ren possessio bei dem letztren anzuerkennen. Sch erlaube 
mir indeß noch die Beantwortung einiger Fragen, welche 
ſich dent Suriften bei diefem Inſtitute aufdrängen und wenig» 
ftens indirect auch für die Beſitzfrage von Intereſſe find. 
Laßt fich der Grund des Inſtituts und der ihm unterliegen, 
den Idee nur aus eigenthümlichshiftorifchen Verhaͤltniſſen oder 
Begebenheiten, oder aber aus einer natürlichen Anficht des 
Lebens und des bürgerlichen Verkehrs, mit fo vielen andren 
Gefihäften und Inflituten, herleiten? 

Sapigny (R. d. Bel. ©, 513—516.) hält dafür, daß 
daffelbe in der Geftalt, in welcher wir ed in unfren Rechts⸗ 
quellen finden, viel Räthjelhaftes habe und eben defhalb auf 
einen befondren hiftorifchen Urfprung zurüdgeführt werden 
müſſe (follte derfelbe auch nur auf dem Wege der Hypotheſe 
heraugzuftellen fein). Allein den clafjtfchen Suriften hätte 
ein folcher Urfprung nicht füglich unbefannt fein können, 
gleichwohl erwähnen fie denfelben nicht nur nirgends, ſondern 
heben im Gegentheil beftimmt hervor‘, Daß das jus gentium 
die Quelle des Inſtitutes ſei; fie führen dafjelbe auf die 
naturalis aequitas zuruck und fuchen deſſen Eigenthümlich⸗ 
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feiten auf dem Wege der Deduction und Argumentation be⸗ 
greiflich zu machen. 

Vergl. 3.3818 G. 3. D. de prec. 

Eben dieſen Weg muß daher auch der, Ausleger zus 
nächft betreten und ihn verfolgend wenigſtens verfuchen, ob 
er zum Ziele gelange. 

Wenn Jemand, um mid) zu befuchen, in mein Haus 
tritt und von meiner Seite dagegen fein Wibderfpruch erfolgt, 
. fo fann man allerdings von ihm fagen: „in fundo meo mo- 
ratur vel in possessione est‘, „er mache in feiner Art Ges 
braud) von meinem Haufe.‘ Allein e8 wird ihm dabei nicht 

- in den Sinn fommen , irgend ein Recht auf mein Grunbftüd 
geltend zu machen; eben fo wenig ift es meine Meinung, 
ihm ein ſolches einzuräumen ; ich betrachte es als eine bloße 
Gefälligfeit, Artigleit, demjenigen, welcher mich zu fprechen 
wünfcht, die Thüre öffnen, ihn in mein Zimmer führen zu 
Iaffen, auch etwa mein Sopha ihm einzuräumen. Daffelbe 
Verhältniß, von denfelben Anfichten begleitet, wird im Gans 
zen auch dann eintreten, wenn ich Semanden 3. B. eines - 
meiner Bücher Teihe, nur mit dem Linterfchiede, daß ich mich 
bier der Innehabung des Meinigen ganz begebe, dort hinges 
gen diefelbe nur gewiffermaagen mit einem Andren theile. 
In beiden Fällen aber werde ich mir rechtlich Die volle Bes 
fugniß beilegen, dort dem Bekannten oder Unbefannten die 
Thüre zu weifen, hier mein Buch, vielleicht unmittelbar 
nachher, zu reclamiren. Daß nun folche Gonceffionen, ein 
ſolches Auss und Verleihen von Sachen an Andre — denn 
ed werden jene Beifpiele genügen, um eine allgemeinere Ans 
ſicht des Lebens hervorzurufen — ſich bei allen Völkern, felbft 
bei den ungebifvetften, roheften und unfreigebigften eben fo 
gewiß finden müffe, als Liebe, Zuneigung, Freundfchaft, 
Berwandtfhaft überall und faft nothwendig gegenfeitige 
Dienftfertigkeit und Gefaͤlligkeit erzeugen, leuchtet wohl zu 
fehr ein, als daß es noch eines befondren hiftorifchen Beweis» 
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fed-bebürfte, baß auch der rauhe Roͤmer diefe Art der Libe⸗ 
beralität gefannt und geübt. | 

Die Natur der Sache bringt es infonderheit mit ſich und 
die Erfahrung wird es beftätigen, daß der Aus⸗ und Vers 


leiher fehr oft grade die Abficht hegen werde, daß der Ems 


pfänger durchaus feinen rechtlichen Anfpruch erlangen, daß 
er in kein rechtliche vortheilhgftes Verhältnig weder zu ihn 
cd. h. zu der Perfon), noch zu der Sache treten ſolle. Daß- 
grade diefer Fall des Aus⸗ und Berleihend fchon nach der 
Natur der Sache in einer gewiffen Eigenthümlichfeit und 
Unterfcheidung von jeder andren Verleihung, wobei dem Ems 
pfänger nur irgend ein Recht auf Detention und Gebraudy 
eingeräumt wird, hervortritt: Dadurch rechtfertigt fich die bes 
fondre Aufftelung diefed Falls und eines entfprechenden Bes 
griffs: „precarium, precaria concessio“ von felbit. Indem 
Begriffe liegt aber auch fofort das befondere Merkmal, daß 
Der precario rogans überall in fein vech.tlich»vortheilhaftes 
Berhältniß fommen folle und wolle, mit der natürlichen 
Folge, daß er darein auch wirklich nicht fommt. Es würde 
demnach (von der dee einer possessio precaria hier noch ab⸗ 
gefehen) Tediglich auf die Güte des Koncedenten anfommen,. 
ob er, wenn jener Schuß und Hülfe gegen die Unbill Drits 
ter füchte, für ihn den Weg Rechtens gegen Diefe zu betreten 
geneigt oder nicht geneigt. Fundament und Bitte einer fols 
chen Klage müßte jedenfalls das eigene Recht des Concedens 
ten und deſſen Anerkennung zum Gegenftande haben. . 

Bringt ed nun aber die Natur der Sache in eben der 
Art mit ſich, daß auch dem rogatus jedes rechtliche vor⸗ 
theifhafte Berhältniß zu dem rogans und infonderheit eine 
Kechtöforderung auf Reftitution abgefprochen werde ? 

Es fcheint eine natürliche Anficht zu feyn, daß 
aus einer Handlung, welche auf Güte, Gefälligfeit und 
Vertrauen beruht, dem Handelnden fein größrer Rechtsnach⸗ 
theil, als worin er ſich felbft verfegen wollte, und daß ihm 
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überatt fein Nechtönachtheil daraus dürfe erwachſen können, 
wenn ed an einer folchen Abficht gaͤnzlich fehlte, wie fie bei 
ber constitutio precarii wirklich fehlt. Man wird es daher 
auch ald ein natürlides Bedürfniß anerfenten, daß 
dem precario rogatus, wenn etwa der rogans wider Erwars 
ten fein Bertrauen mißbrauchen und namentlich ihm die Rück⸗ 
gabe der Sache verweigern würde, rechtlich geholfen 
werde und zwar, wo möglich, fchon auf den Grund des 
precarii gehoffen werde, da jener meift auf befondre Maas 
regeln zu feiner Sicherheit ſchon wegen feines Zutrauens 
zum Accipienten nicht Bedacht genommen haben wird. Sollte 
er gegen diefen, wie gegen jenen Dritten auftreten, fein 
Eigenthum geltend machen und beweifen müſſen, fo würde 
derjenige in einer günftigeren Lage ſich befinden, dem man, 
rechtlich genommen , weder etwas veräußern, noch ſich obli⸗ 
Hiren wollte, als der Konductor oder Commodatar, denen 
man doch wenigftend ein gewiſſes, wenn auch noch fo bes 
fchränftes „ perfönlicyhes Gebrauchs⸗Recht einräumt. Go 
gewiß nun faft alle Handlungen des rechtlichen Verkehrs auf 
gegenfeitigem Vertrauen beruhen und dem Mißbrauche defs 
felben von der Geſetzgebung zu begegnen ift, zu dem Ende 
aber faft nothwendig von ihr angenommen werden muß, daß 
dem zum Grunde liegenden Gefchäfte felbft die Kraft ins 
wohne , einem ſolchen Mißhrauche (ald causa obligationis et 
actionis in personam) zu wehren, fo unverkennbar fcheint 
vor allem das precarium jenen Gejichtöpunft in Anſpruch zu 
nehmen und das natürliche Bedürfniß eines von 
der Eigenthumsfrage unabhängigen Klagrechts 
gegen den Accipienten fühlen zu machen. Die Römer 
haben dieß Bedürfnig im allgemeinen anerfannt und gefucht, 
ihm zu genügen. Allein, wie fam es, daß fich nicht fchon 
das Givilrecht , fondern erft der Prätor des rogatus annahın 
und daß auch das Edict ihm. eine fo eigenthümfiche und, wie 
ed fchrint, karge Hülfe verhieß: einen bloß pofjefforifchen 
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Schuß, eine Forderung auf Schadenserfaß und Intereſſe nur 
wegen Dolus, nicht, auch Culpa? Weßhalb wurde das 
Precarium nicht, fchon wegen der Analogie des Commodats, 
zu einem Realcontract erhoben, wenigftend aber der precaire 
DBefiger nicht mit derfelben ‚Strenge, wie der Commodatar, 
behandelt ? | 
1) Das precarlum hatte eine allgemeinere Bedeutung; 
ed war nur ein einzelner Fall unter vielen, wenn der Sons 
cedent den Befts der Sache ganz aufgab. Eben fo häufig 
bewirfte daffelbe bei Smmobilien nur ein: „in fundo mo- 
rari.“ Man fege nur folgenden Kal: ich erlaube meinem 
Nachbar, in meinem Garten fpazieren zu gehen; bleibe alfo 
ſelbſt Befiger: hier wird meine passessio genügen, um mid) . 
gegen etwaige Anmaaßungen beffelben zu fhügen: erlaubte 
Selbfthülfe — interdietum uti possidetis — nöthigenfalld 
interdietum unde vi. Nun ließ ſich wohl in dem factifchen 
Erfolge der precarii cum rei possessione und sine rei pos- 
sessione constitutio ein Unterfchied bemerken, nicht aber in 
der zum Grunde liegenden Willenshandlung felbft. In diefer 
einen Contract anzuerkennen für den letztren Fall, wo 
Der precario rogatıs Beſitzer blieb oder Doch durch Das in- 
terdictum unde vi gefichert war, hatte Fein Ssnterefle; für 
den eritren Fall allein ihn zu fchaffen, wäre inconfequent'ges 
wefen. Was war alfo natürlicher, ald daß man auch hier 
nur poffefforifhen Schuß angedeihen ließ? Vielleicht war 
überdieß urfprünglich dem Goncedenten ein befondres inter- 
dietum de precario nicht verheißen, fondern man wandte das 
interdietum uti possidetis auf ihn an, „weil der precario 
rogatus gar nichts, mithin auch nicht einmal die eigentliche 
possessio jemals weggeben wolle, mithin animo retineret 
possessionem“. Als nun aber der Begriff des juriftifchen 
Befiged von der Doctrin mit größerer Schärfe feftgeftellt 
war, machten dann vielleicht die Zweifel an der Anwendbarkeit 
jenes Interdicts ein befondred „de precario‘“ nothwendig. 
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C£. 1. 15. 1. 19. D. de prec. 


2) Man leihet überhaupt nicht Teicht an Perfonen, zu 
denen man nicht in irgend einem näheren Berhältniß der 
Freundſchaft oder Verwandtſchaft u. dgl. fteht, oder deren Cha⸗ 
rafter, oder Accurateffe u. dgl. man nicht wenigfteng, wie bei 
Nachbarn , näher kennen zu lernen, Gelegenheit gehabt; lei⸗ 
het man gleichwohl in einzelnen Fällen an Andre, fo wird 
meift eine genauere Beftimmung des Gebrauchs vorhergehen 
und defhalb ein Commodat vorliegen ; jedenfalld aber wird 
der, welcher fich entfchließt, feine Sache an einen Unbefannten 
aufs Ungewiſſe wegzugeben, auf Sicherheit bedacht feyn und 
ed darauf anfommen laffen, daß man ihn für fchwierig oder 
weitläufig halte, Bei der erfteren Borausfeßung wird mid) dafs 
felbe Berhältniß der Freundfchaft u. dgl. auch der (gehörigen) 
Rückgabe wegen ficher ftellen, zumal- da dad Motiv der Dank 
barkeit hinzufümmt; wo nicht, fo werde ich das „fide! sed 
cui, vide!“ zu fehr hintangefetst haben. in gleicher Bors 
wurf wird um fo mehr den treffen, welcher feine Sache an 
einen ganz Unbekannten preeario modo gab. Sonach wird 
einerfeitd der Mißbrauch eines preearii nur felten eintreten 
und ſchon deßhalb das Bedürfniß einer befondren Klage 
wenig gefühlt werden, zumal unter einem Bolfe zu einer Zeit, 
wo die Ehre mit der Sittlichkeit zuſammenfiel; andrerfeits 
konnte in vorkommenden Fällen der Getäufchte meift nur fich 
felöft ed beimeffen, wenn ihm das Givilreht nur den Weg 
einer rei vindicatio verftattete, um wieder zu feiner Sache 
zu gelangen. Allein follte e& nicht, abgefehen von dieſen — 
negativen — Motiven gegen bie Verheißung einer befons 
dren rechtlichen Hülfe, | 

3) ſchon aus den Begriffen herzuleiten fiehen,, daß 


man dem precario rogatus nur einen poff ef forifchen 
Schuß gewähren fonnte? 


Das Commodat fichert nur dem Commodatar, aber Dies 
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ſem gewiß, einen rechtlichen, wenn auch noch fo befchränt, 
ten Bortheil zu; eben fo im umgefehrten Berhältniß das 
Depofitum wenigftend dem Deponenten. Das Precarium 
nun dagegen bezielt des Geberd Nuten gewiß nicht, fondern 
es ift eine Fiberafität gegen den Accipienten, wie das Com⸗ 
modat gegen ben Commodatar. Allein betrachtet man jene 
Liberalität aus dem rechtlichen Gefichtöpunfte, Cim Augens 
blie der Eingehung des Precariumd): fo verfchwindet fie 
fo ganz, daß auch für den Accipienten kein Bortheil gedenk⸗ 
bar, deſſen jwridifches Dafein nicht fofort Durch die vorbes 
baltene Befugniß millfürlicher Revocation wieder zerftört 
würde. Denn in der That giebt der Gebetene, rechtlich, mit 
der einen Hand dad, was er mit der andren nimmt. Der 
Empfänger, weldyem die Sache in demfelben Augenblicde abs 
gefordert werden kann, in welchem er fie gebrauchen will, 
vermag immer erft hintendrein, in dem Augenblide, wo er 
fie gebraucht Hat, zu fagen: Der Goncedent ift liberal ges 
gen mich gewefen, weiler nicht revocirt hat, da 
er ed doch fonnte und durfte. Run ſetzt ein Rechtögefchäft, 
ein Vertrag nothwendig entweder für beide Theile -oder doch 
für den einen Gontrahenten irgend ein juriftifch es’ Inter- 


esse et commodum voraus; es darf nicht mehr von der Güte 


und Gefälligfeit des Andren abhängen, ob er ihm etwas ges 
währen oder Teiften wolle, fondern er muß fich binden und 
verbinden. Zwar fönnte man einwenden, auch das Mandat 
und die Societät ſei einſeitig auffündbar und widerruflich. 
Allein, wenn der Mandatar gleich bei ber Contra hi— 
rung ſich gegen alle Übernahme einer Rechtsverbindlichkeit 
verwahren wollte, bergeftalt, daß die Erfüllung des Mans 
dats von Anfang an nım von feiner Güte abhinge, fo wür⸗ 
den wir fagen, es eriltire gar fein Mandatscontract, fons 
bern höchftend nur eine fehr-unjaridifche Hoffnung des Auf: 
traggeberd. Ebenſo bei der Sorietät. Bei dem Brecarium 
Dagegen will der Gebetene von Anfang an durchaus nicht 
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gebunden feyn; ed kann daher der Accipient ſich nicht beffa- 
gen, wenn ihm die Sache vieleicht ſchon in dem nächſten 
Augenblicle wieder abgefordert wird; denn, da der Berleis 
ber von Anfang an ihm zu nichts verpflichter ift, fo ſteht 
ihm feldft nicht einmal eine rechtliche Erwartung zur 
Seite, von deren Beeinträchtigung, etwa durch ungzeitigen 
Widerruf, wie bei der Sorietät, die Nede fein könnte. So⸗ 
nach bleibt nur noch eine unjuridifche Hoffnung übrig, als 
. welche dem Empfänger aus der constitutio precarii erwädhft; 
rechtlich gewährt ihm dieſe überall feinen Auſpruch, feinen _ 
Bortheil, eben fo wenig als umgefehrt, und ed verbietet da⸗ 
her fchon das innere Wefen dieſes Gefchäfts, ihm die Eis 
genſchaft«eines Rechtsgeſchäfts, eines Vertrags beizulegen. 
Suriftifch genommen, erfcheint es vielmehr nach allen Seiten 
hin nur-ald etwas Negatives, ald ein non ens — ale etwas 
Factiſch⸗Moraliſches. Auf das beftimmtefte wird es auch in 
1. 14. D. de prec. auf eine beneffeii causa zurücgeführt und 
jede negetii contracti causa ihm abgeſprochen. Konnte nun 
das Givilrecht- nach der Idee des Precariumg feine Cou⸗ 
tractöffage für den Concedenten fchaffen, fo mußte ihm auf 
einem außerördentlihen Wege Hülfe gefunden wers 
den ,„ ba das natürliche RN) Die aeguitas 
hiezu anffpederte. | 

Denkbar wäre hier nun fchon wegen ber Hehnlichkeit 
mit dem Commodat eine quasi ex contraetu actio auf Rüds 
gabe der. Sache geweſen. Alfein man.erwäge, daß ber 
Empfänger, je nachdem er, mit dem Verleiher ſteht — inwie⸗ 
fern er denſelden als einen mehr oder minder eigenen Men⸗ 
ſchen kennt — je nach der näheren oder entfernteren Freund—⸗ 
ſchaft, Bekanntſchaft, Verwandtſchaft u. dgl. — arglofers 
weiſe bald eine ‚größere, bald eine geringere ‚Freiheit bei 
dem Gebrauche und der ganzen Behandlung der Sache ſich 
nehmen wird! Gefährlich wäre es hier, durch analogifche 
Zurückfuͤhrung auf. die Idee eines Contracts einen abfoluten 
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firengeren Maaßſtab für die Neftitutionsverbinblichfeit des 
Empfängers, — Schadenserſatz und Intereſſe — aufzus 
ftellen. en Ä 
Biel natürlicher war ed gewiß, dad ganze Verhältniß 
unmittelbar bei feiner factifshen Seite zu ergreifen und es 
in diefer Geſtalt der Kegislation indirect zu übereignen. Der 
precario rogatus erlangte höchſtens den ungetheilten Befig 
der Sache, oft nur ein morari in possessione. Wie er num 
hier die possessio überall.nicht erwarb, fo brachte ed dort. 
feine Stellung mit fi, daß er zwar, wegen Mangels eines 
obligatorifchen Verbandes mit dem Concedenten, animo sibi 
habendi befaß, gleichwohl aber ihm gegenüber in einer ähn- 
lichen Lage fich denfen mußte, wie der, welcher clam possi- 
det. Diefer fürchtet, bemerkt, zurücdgewiefen, gehindert zu 
werben; jener ſchwebt in ber jteten Beſorgniß, der Gonces 
dent möchte ihm in Folge einer Sinnesänderung ‚die Sadıe 
vielleicht in demfelben Augenblide, mo er fie gebrauchen 
will, wiedern abfordern — und beide laſſen es einmal 
darauf anfommen!). Der Beſitz bed precario aceipiens ift 
demnach immer, dem Concebenten gegenüber (von dem er ja 
allein feiner Stellung nach zu fürchten hat), auf eine eigens 
thümliche Weife mangelhaft, eine vitiosa possessio, welche 
zwar den Beſitz des Geberd aufhebt, ‚nicht aber fein Beſitz⸗ 
recht, welches jet nur in einer eigenen Form, als inter- 
dictum de precario hervortritt. Dieſes Mangelhafte wird. 
num auc nicht erft durch Zurücknahme der Eonceffion herbeiges 
führt, wenn nirgends dad Klagrecht abhängig gemacht wird, 

Hieran ſchließt fih num auch die Frage, warım ber 





1) Hierin liegt. auch wohl der Schlüffel zu Paul. V. 6. 12. vergl. 
mit 1. 12, D. de prec. Cfr. Savigny R. des Bel. ©. 511. 
Das Precarium bevuht auf Gefälligleit und Zutrauen zu ber 
Perfon bes Bittenden ; es hatte daher etwas Scheinbares, daß 
fid) der Befig bei dem Erben in einen heimlichen verwandte 





192 . DBarteld, Zweifel gegen die. Theorie 


‚precario rogatus nur Dolus, nicht auch Gulpa Clevis) praͤ⸗ 
fire? L8.9.8.Dht 

Sch habe ſchon oben bemerkt, daß die Natur des pre- 
carii und vernünftige Berüdfichtigung der Verhältniffe, ohne 
welche nicht leicht Jemand feine Sache aufs Ungemiffe weg- 
giebt ober verleihet, faſt nothwendig ein gewiſſes freieres 
Ermeffen bei der Behandlung und dem Gebrauche der Sache 
auf Seiten ded Empfängers mit fid bringen. Man erwäge 
daneben, einerfeitd, daß der Goncedent aus Zutrauen zu 
dem Andren in ber Regel ihm. keine befondre Vorfchriften 
über die Art des Gebrauchs machen wird, andrerfeits, daß 
mit folchen Befchränfungen in der Regel die Abſicht ein 
Commodat einzugehen, verbunden fein möchte. Sodann wird 
der precario accipiens auf. allen Fall, wegen eines befondren 
obwaltenden Freundichaftes u. dgl. Verhältniffes, mindefteng 
Kiberalität?) genug bei feinem Verleiher vorausſetzen, 
daß er ihm eine feinere Behandlung und Benutzung der 
Sache, , felbft eine minder firenge Beobachtung etwaiger aus⸗ 
drücklicher Vorfchriften Coder wohl eher Ermahnungen) nicht 
fehr übel nehmen oder doch verzeihe. Es würde auch we⸗ 
der Hug, noch billig fein, wenn man bei eigetretenen Miß⸗ 
helligfeiten (und eine folche Veränderung in dem bisher ges 
genfeitig, flattgehädten guten Vernehmen wird ja meift die 





9» Auch die 1. 8. $. 3. D. de prec. ſcheint hiebei davon auszugehen, 
daß die — anf unjuridifchen Borausfegungen beruhende — Libera= 
lität nicht nur in der Gonflituirung des Precarii hervortrete, ſon⸗ 
dern vielmehr auch durch das DVerhältnig felpft in feiner ganzen 
Dauer ſich hindurch ziehn, und daß hier bei der Kreigebigkeit aud) 
immer an eine gewiffe Kreifinnigkeit oder Liberalität in diefem 
Sinne auf Seiten des Gebers gedacht werden müſſe. Damit ift 
dann auch fofort eine gewiffe Freiheit für den Empfänger gege: 
ben und muß jener zufrieden fein, -wenn viefer nur arglofer: 
weiſe fi etwas mehr herausgenominen.. „Quum totum hoc 
ex liberalitate descendat ejus, qui precario concessit, et 
satis sit, si dolus tantum praestetur 
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Beranlaffung zur Klage hergeben) dem rogatus die niedrige 
Rache möglich machen wollte, den Accipienten nynmehr 10% 
gen ber ärglofeflen Handlungen oder Unterlaffungen aug 
dem Precarium zur Beratitwortung zu’ ziehen. "Dazu Kommt 
nun, daß ein diligens paterſamilias feine. Sache „nicht 
precario modo aus den Händen geben wird, ohne die Mög 
lichkeit und Gelegenheit zur fortwährenden Beobachtüng des 


Beſitzers, und daß er bei dem feifeften Argwohne von feinem 
Revocationsrechte Gebrauch machen kann. Man wird daher 
auch umgekehrt fchließen dürfen, daß er dieſes oder jenes 
Herausnehmen des Empfängers, eine unvorfihtige Behand: 
lung der Sache von Seiten deffelben ſchon dadurch ‚ daß er 
feinen Beſitz fortdauern ließ, gebilligt haben werde. Wenn 
nun diefem Allen nah für jene Benachfichtigungen, ſtill- 
fchweigende Billigungen und Berzeihungen die moraliſche 
Überzeugung im ber Regel eben fo beflimmt ſich auöfpres 
chen’ müßte, als’ der jüriftifche Beweis dafür unerbringlic 
‚fein würde (wie mißlich z. B., in foro ſich darauf zu. bes 
rufen, baß der Goncedent als Freund wohl etwas hakg 
zu gut halten müffen?): fo Fönnte entweder nur iuriſtiſcher 
Rigorismus einen ſolchen Beweis von dem rogans fordern, 
um erſt dadurch Yon der Präftation der culpa (levis) ſich 
loszumachen, oder aber ed muß ein für allemal die Verbind— 
lichkeit dazu ‚erlaffen werben, Ein Mitteliveg, der Verſuch 
bloßer Erleichterung eines. die Culpa ausſchließenden Beweifes, 
würde wiederum "bie biöpe Billigkeit dem Richter al 
Maaßſtab für eine freiere Beurtheilung zr concreto in bie 
Hände geben: in dieſer Geſtalt und Anwendung aber kann 
ſich mit der Billigkeit das Hecht nicht vertragen... 14 
Gewiß Motineigeirig, um nicht über. den Geber den 
Empfänger des precarii leiden zu laſſen und- Die-Snterzffes 
Forderungen des -erfiren auf den Fall einer foichen Hand? 
lungsweiſe des Ießteren zu befchränfen, welche num einmdf 
Zeitſchrift für Civilrecht u. Prozeß. VL 2. 13 


on — | 
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unter keinerlei Verhältniffen Entſchuldigung oder Nachficht 
findet : auf den Fall des Dolus Cculpa lata einbegriffen). 
Wenn nun fchon ein Blick in das Leben und das pre- 
carium in feiner abſolut rechtlofen Bedeutung überall vor⸗ 
finden laͤßt, wenn ferner die Idee deſſelben dahin führen 
mußte, daß ihm nicht eine unmittelbar rechtliche Bedeutung 
beigelegt wurde, inſonderheit nicht die eines Contracts oder 
dem analogen Rechts⸗Geſchaͤftes, ſondern daß es vielmehr, 
in feiner factifchen Erfcheinung aufgefaßt, in dir ect, als ein 
poffefforifches Inſtitut, der Legislation übereignet wurde, wenn 
endlich um der Verhältniffe willen, auf denen folche Conceſſio⸗ 
nen nad) der Natur der Sache und täglicher Erfahrung bes 
rüheten, die Zurücführung Des neuen Inſtituts auf Grundfäge 
des ſtrengen Rechts bedenklich und eine mildere Behandlung 
des Accipienten faft nothwendig erſcheinen mußte: fo dürfen 
wir gewiß nicht, mit Savigny (N. d. Bel. ©. 513. 514.), 
in bem Precarium unferer Rechtsquellen eine räthfelhafte 
Erfcheinung ſuchen und zu gefchichtlichen Hypotheſen unfre 
Zuflucht nehmen, mo eine natürliche Erklärung fo nahe 
liegt. Hiemit wird jedoch keineswegs die Möglichkeit eis 
ner urfprünglic vielleicht befonberd wichtigen Anwens 
dung auf das Lehenverhältuiß zwiſchen bem Patron uud 
Glienten in Beziehung auf den üger publicus in Äbrede ge⸗ 
ſtellt Bergl. Savignya. a. O. ©, 514— 516.). Eine 
iveitere Beleuchtung biefer . Hypotheſe liegt indeß nicht im 
Zwecke dieſer Abhandlung. Um ſo mehr aber eine andere 
Frage, nämlich die: 
Wann und unter welchen Vorausſetzungen der precario 
accipiens wirklicher Beſitzer werde? 
Hiebei muͤſſen nun zwei Fälle unterſchieden werden: 
4). Der bisherige Beſitzer gibt die Detention der Sache 


% 


gänzlich auf an den rogans, ohne daß man von ihm’ fagen 


kann: „animo nt BEN ; non. discessit pos- 
sessione ;“ 
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2) Sener bleibt natürlicher Befiter oder ſteht demſelben 
mindeſtens inſofern gleich, als er ſich noch immer in der 
Lage, ſeinen Beſitz willkührlich zu reproduciren, gedenkt 
und — ſeine Abſicht iſt jedenfalls nur, den Bittenden in 
ſeinem Beſitzthum verweilen zu laſſen. 

Wer nun einem Anpochenden feine Thuͤre offnet ‚ihn 
in fein Zimmer führt, ihm auf feinem Sopha zu ſitzen er, 
Taubt, ihn bewirthet, der will nichts weniger, ald den 
Beſitz feines Haufes und Gemaches, feines Sopha’s, feiner 
Schüſſeln, Meſſer ꝛc. nur im geringſten aufgeben; eben ſo 


wenig kann der Gaſt ſich einen ſolchen Beſitz oder Mitbeſitz 


beimeſſen wollen, ſo lange er ſich als bloßer Gaſt betrach⸗ 
tet, Wollte ‘er dennoch. weiter ‚gehen und ſich ‚den Befig 
von allem dem anmaaßen, fo würde dieß auf eine‘ wahre 
Occupation hinauskommen/⸗ welche ihm zwar durch die pres 
caire Einlaſſung in das Haus erleichtert werden kann, ohne 
jedoch hiedurch eine beſondere Bedeutung zu bekommen. 
Seine possessio ‚wäre nicht eine precaria, ſondern eine kio- 
lents, Das Rechtsmittel des Vertriebenen das interdictum 
de. vi, nicht de precario. Ganz anders, wenn man ſein 
ganzes Haus z. B. einem Freunde zum Beſitz und Gebrauch 
precario einräumt und. tradirt: hier bedarf es nöthigen⸗ 
falls eines interdieti de, precario wenn mar: Hicht durch 
eine Reoecupation ſich ſelbſt einer vi dejectio ſchuldig machen 
will. Man koͤnnte nun ſtatt deſſen vielmehr auf folgende 
Weiſe zu unterfcheiden geneigt ſein⸗ 

H.. Der Gebetene behält die Detention und laͤßt beit: 
Aundren nur in feinen Haufe verweilen u. dal. ; oder 

2) er begibt ſich zwar. ber Detention, überträgt aber auf 

ben Accipienten nur ein precaires Gebrauchsrecht; oder 
3) er begibt ſich der Detention und überträgt ſogar den 
juriſtiſchen Beſitz der Sache auf den Empfänger, — 
und ſodann behaupten wollen: nur in dent letztren Kalle 
finde possessio rogantis und interdictuni de precario Statt, 
' 7 Ä 
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und ber zweite fei genau davon zu unterfcheiden. Allein Die 
Diftinction diefer beiden Fälle it einmal ganz unausführbar ; 
denn Niemand, welcher 3. B. fein Buch dem Freunde zum 
Gebrauche Teihet, denkt daran, ihm auch den jurtftifchen 


Beſitz nvch ausdrüdlich zu übertragen, oder umgefehrt ſich 


zu referpiren. Sie ift aber auch infofern unrichtig, als 
dabei offenbar die Analogie vom Eigenthums⸗ und auf. der 
andren Seite ufufructuarifchen Befige vorgefchwebt, während 
doc; die Abficht des precario rogans gar nicht auf einen 
Nechtöbegriff, fondern nur im Allgemeinen auf die Sache 
gerichtet fein Fanı. Es kömmt ſonach genau genommen 
nur auf das wirkliche Dafein der ungetheilten Detention 
bei dem Bittenden an, da fich ein animus sibi possidendi 
et rem (sibi) habendi ohne weiteres damit verbinden kann. 
Allein man muß wohl die nähere Beſtimmung hinzufügen, 
daß der Andre animo possessionem retinet, wenn er fidy 
nur für den Augenbli entfernen, ausgehen u. dgl. will 
und dadurch vielleicht zufällig. die alleinige und ausſchließ⸗ 
liche Detention eines precario rogans herbeigeführt wird, 
Denn biefer kann Hier nicht vermöge des precarä. den 
Befit des rogatus ald aufgehoßen betrachten ;- will er Daher 
rem sibi habere, fo muß er erit durch eine neue Handlung; 
durch eine Deeupation ſich zum Befiger machen. Iſt 
ihm dagegen die Sache ganz und gar überlaffen-und erhellt 
weder aus dem Umftänden, noch aus den Worten, daß ber 


precario rogatus fid die phyfifche Möglichkeit, feinen 


Befig zu reproduciren, annoch beimeffe Cfondern zur bie 
rechtliche Mögfichkeit vermöge feined Revocationsrechks): fo 
fan man von jenem nicht fagen: animo retinet -possessio- 
nem, fondern er gibt vielmehr durch das Precarium felbit, 


. den Befig an den rogans auf Ciraditio), Diefer kann fich 


mithin auch, unmittelbar aus dem Precarium die possessio 
beilegen, rem zibi habere  velle. | 
I. Was ferner das pignus anlangt, fo wird befannts 
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ich in unfren Rechtsquellen der jurijtifche Beſitz dem Glaͤu⸗ 
biger, dem Berpfänber dagegen nur der einzelne Bortheil 
zugeftanden , durch jenen die angefangene Ufucapion fortzus 
feten. Nun wäre es in der That fehr auffallend, weßhalb die 
Römer, wenn fie von dem Urbegriff des animus possidendi, 
als animus domini, wirklich ausgingen, nicht einen viel 
natürlicheren und fürzeren Weg, Beide in ihrer Art zu 
fügen, gewählt haben follten, nämlich‘ den: dem Schulds 
ner die ihm an fich zuftehende possessio zu belaffen und das 
gegen dem Pfandgläubiger auf gleiche Weife, wie dem 
Uſufructuar, bloß die Ssnterdicte zu vermwilligen. Auch für 
den Berpfänder follte geforgt werben, und bedurfte es nicht 
auch für ihn der Idee einer possessio, damit er in condi- 
tione usucapiendi: verbleibe? Savigny felbft erfennt es 
an, daß nad) feiner Theorie einmal demjenigen ber Beſitz 
entzogen wurde, ‚welchem er nad) ber Natur der Sache, wegen 
des animus domini, zufam, fodann aber wieder eine Mobis 
fication der Modification aufgeftelt werden mußte, um 
ihm von dem Entzogenen ein fehr bedeutendes commodum, 
die Ufucapiond s Möglichkeit und in fo weit fogar Die posses- 
sio felbft zurückzugeben. Sollte ſich diefer Ummeg nicht vers 
meiden laffen, wenn wir für ben creditor pigneratitius 
gradezu und ohne Fiction Die possessio heranszuftellen vers 
möchten? Verſuchen wir auch bier die unmittelbare Ans 
wendung des Begriffe animus rem si habendi, indem wir 

4) zunähft die Frage aufwerfen, in wiefern ein die 
Sache ergreifender Beſitz auf Seiten des Sauftpfanbgläus 
bigerd anzunchmen fein dürfte! 

Wir denfen und unter dem Pfandrecht überhaupt 
ein gewifjes Verhältniß zu der verpfändeten Sache, vermöge 
deffen man ſich nöthigenfalld, ftatt, wie fonft, an die Pers 
fon des Schuldners, an die Sache halten, d. h. fie zum 
Zwede feiner Befriedigung zur Dietraction bringen koͤnne. 
Daß man nun fohon vor dieſem Zeitpunfte in der Lage ift, 
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daß man felbft für den Fall der Infolvenz nicht zw fürchten 
braucht, hat zwar ein bedeutendes rechtliches Intereffe für 
den Gläubiger, ift jedoch nur eine Folge der eventuellen 
Distractiongbefugniß und enthält Fein heſondres Merkmal 
für den Begriff dieſes Rechtsverhältniſſes. Diefer ift viel 
mehr wefentlic) gegeben in der Distractionsbefugniß des 
Pfandgläubigers, Wir dürfen daher von allem Andren 
abfehen und letzteren im Augenblicke der Distraction betrady 
ten, In feinen Händen ruht das Ganze der Sache 
mit allen daran gedenkbaren Befugniffen in Piefem Augen 
blide, wo ed von ihm und durd ihn, ohne Zuthun und 
feloft wider Willen des Eigenthümers, auf den Pfandfäufer 
übergehen fol, Er distrahirt und überträgt nicht ein Recht 
an der Sache, fondern die Sache felbft in ihrer Totalität: 
und es kann daher auch dag eventuelle Recht der Distraction 
‚nur quf Die Sache in ihrer Totalitäf gezogen, dag Pfandrecht 
als ein dieſelbe ergreifendes und umfaſſendes Recht gedacht 
werden. Object und Quantität, des Eigenthums und Pfand⸗ 
rechts find demnach pöllig gleich, Nur die Stellung und 
Außere Beziehung des Pfandgläubigers ift eine andre, als die 
des Eigenthümers; fie ift minder frei und das Verhältniß felbit 
mehr porübergehend, Während dem Proprietar ein feiner 
Natur nad an feine Bedingung und feine Zeit gefnüpftes, 
durch Feing äußeren Einwirfungen afficirbares Recht auf bie 
Ausübung aller an der Sache gedenkharen ſubſtantiellen oder 
Gebrauchs⸗ und Nusungsrechte zur Seite fteht: fo erfcheint 
bie Distractionshefugniß des Glaͤubigers von der Fälligfeit, 
von ber Fortdauer der Dbfigation, von der Priorität ab 
hängig, Die Ausübung jener effentielen Befugniß füllt 
nuy einen Moment; mit ihr erlifcht guch fchon das Pfand 
recht und vernichtet in demſelben Augenblicke des Schuldners 
Eigenthum und ſich ſelbſt. Aller diefer Befchränfungen un 
geachtet bleibt aber die Sache in ihrer Totalität Ohiect bed 
Pfandrechts, und eben deßhalb ift aud) der Fauſt pfand— 
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Gläubiger rei vel corporis possessor. Denn fein Beſitz 
kann nur gedacht werden: als ein in dem Weſen des pignus 
(8. str.) gegebenes Mittel zur Erreichung des weſentlichen 
Zwecks und Inhaltes aller Pfandrechte; als ein Mittel zur 
Nealifirung der eventuellen Veräußerungsbefugniß. Der 
Unterfchied gmifchen dem Faufipfandgläubiger und Eigen- 
thümer in Beziehung auf- ihren Berg iſt nur,. daß biefer 
feine phyſiſche Herrfchaft über die Sache als ein Mittel 
zur unbebingten Verfügung über dieſelbe anfieht, während 
jener durch feine Stellung ‚in einer gewiffen Abhängigkeit 
von mancherlei-Boransfegungen und Bedingungen fich dens . 
fen muß. Deßungeachtet ift es die Sache, welche durch 
fein Recht und deßhalb auch durch das mit feinem Befig 
verfnüpfte Wollen jenes Rechts ——— wird. Die 
Recht if ferner 

2) ein unmittelbareg Berhäftnig zur Sade, 
d. h. es beruht nicht auf ber Vermittlung durch einen zus 
nächft nur gegen die Perfon, des Verleihers gerichteten 
Rechtözwang (wie das Gebrauchsrecht des Gonductors und 
Commodatars); mithin geht and) das Wollen jened Rechts 
unmittelbar auf die Sache, ohne daß fich der Pfand» 
befiger auf die Perfon des Berpfänders zu lehnen braudit. 
Er hat nicht der Perfon, fondern der Sache getraut; er 
will daher auch nicht bei jener, fondern bei dieſer und bei 
feinem eigenen Rechte Schug und Sicherheit fuchen. Der 
creditor pigneratitius will demnach felbfiftändig und unmit⸗ 
telbar für ficy befigen, nicht nur rem habere, jondern auch 
sibi hahere rem 9). 


\ 


4) Der missus in passessionem bat zwar aud) ein Pfand- und 
eventuelles Distractionsrecht; allein, da feine Detention. rechtlich 
nur den Zwed der custodia hatte, fo Eonnte fie auch nicht in 

' einer Verbindung mit der Distractionsbefugnig gedacht und ein 
animus rem sibi habendi durd Feine der Idee bes Rechtsver⸗ 
bältniffes entſprechende Willensmeinung, wie beim Kauftpfand, 


— 
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III. Das rechtliche und eben ſo das poſſeſſoriſche Ver⸗ 
haͤltniß des Uſufructuars nun dagegen beſteht immer nur in 


einer ſehr partiellen Herrſchaft über die Sache; ſelbſt ſein 


Genußrecht iſt immer ſehr beſchraͤnkt; er ſetzt in ſo vielen 
Faͤllen nur den Gebrauch, die Bewirthſchaftung, des Ei⸗ 
genthümers fort, muß durch eine Caution den fortdauernden 
höheren Sachbeſitz des Proprietars anerkennen, fein Recht 
heißt jus in re, ſeine Rechtsklage confessoria, die des 
Pfandgläubigers hingegen rei vindicatio. Der Uufufructuar 
hatte nun urfprünglich weder feinen eigenen poſſeſſoriſchen 
Schuß, noch im Mangel eines obligatorifchen Verhältniffes, 


‚den des Cigenthümerd. Eben deßhalb wurden ihm wohl 


fhon früh Die Interdicte utiliter bewilligt; allein ohne ihm 
darum possessio zuzuſchreiben. 

Auch der Emphyteuta nun hat nur ein jus an fundo, 
nur einen Theil der Totalität, wenn berfelbe auch, praktiſch 
betrachtet, dieſe faft ganz verfchlingt. Es entmoidelte ſich 
diefes Verhältniß zuerft ald eine bloße species Der locatio 
conductio, wobei die Fortdauer des früheren Beſitzes 
entfchieden war; wenn bdaffelbe nun auch fpäterhin auf 
eine eigenthümliche. Weife ſich geftaltete und fogar dem do- 
minium fehr nahe gebracht wurde, fo hätte man zwar 


oläubiger, herausgeftellt werben, um fo weniger, als biefes Ins 
fitut des prätorifhen Rechts in feinem Grundwefen nur auf 
den dargebotenen Rehtsmitteln, nicht aber umgekehrt dieſe 
auf einem unterliegenden Redhtsverhältniffe zur Sade 
beruheten, weßhalb auch nach der urfprünglihen Idee des JInſti⸗ 
tutes ein folches Rechtsverhältniß zur Sade niht gewollt wer: 
„ den Eonnte. Vielleicht dachten die Römer fo. in Beſitz, ber wer 
ser im eigentlichen Sinne tradirt, noch occupirt, fondern vom 
Prätor gegeben fei, könne nur als Detention gegeben 
fein und müſſe auch gerade in diefer Art von dem missus in pos- 
sessionem genommen werben. Ueberdieß — ohne ein Recht 
der Distraction — habe er nur Rechtsmittel zum Zwede ihrer 
Realifirung, worauf denn auch fein Wille nur gehe. 
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auf biefem Wege auch dazu gelangen Fönnen, ihm den juris 
fifchen Befig direct beizulegen Cobgleich dieß nicht ſowohl 
durch Den Begriff und Die Idee, als durdy die äußere Ers 
ſcheinung feines Berhältniffes gerechtfertigt fein würde); 
allein dazu mangelte ed wahrfcheinlich an einem genügenden 
Smpulfe, am Intereſſe und Bedürfniß, da der utile Schuß 
des ufufructuarifchen Befigers fchon anerfannt war und auf 
den Emphyteuta nur angewendet werden durfte. Zwar heißt 
es in 1. 15. $. 1. D. qui satisd. „possessor intelligitur‘ 
aber offenbar nur in der Bedeutung eines überhaupt in lies 
genden Gründen Begüterten. 

Bol. die cit. Abhdl, von PRERIDUD, im Arch. f. civil. 
Pr. ©. 177. 

And, der Umftand, daß der Emphyteuta zufolge J. 25. 
6.1.D. de usuris, fructus sola separatione erwirbt, wie 
der bonae fidei possessor, dürfte nicht genugfam beweifend 
. fein, ihm den juriftifchen Beſitz der Sache beisulegen. 

Was den Superficiar anlangt, fo hob auch deffen Des 
tention den Sachbefis des Verleiherd um fo weniger auf, 


ald auch die Superficied urfprünglich als eine Art der. 


locatio conductio gedacht wurde. Auffallen muß es deßuns 
geachtet, daß man nachher nicht aud) ihm, wie dem Ufus 
fructuar, das interdietum uti possidetis utiliter verrilligte, 


zumal da man ihm das interdietum unde vi zu ertheifen 


fein Bedenken trug CL. 1. $. 5. D. de vi). Dieß ers 
Härt fich vielleicht dadurch, daß die nad den Worten 
des Edicts hier vorausgefeßte „Dejection“ mit wenigem 
Bedenken auch auf die Entfegung des Superftciard bezogen 
und gedeutet werden mochte, während das interdietum uti 
possidetis den Worten nad), fireng den juriftifchen Befig zu 
erheifchen fchien. Nun wäre freilich eine utile Anwendung 
deffelben auf den Superftciar, wie es fcheint,, dadurch auch 
bier gerechtfertigt worden, daß auch fein dingliches Recht 


als eine Untergattung vom ususfructus aufgefaßt werben 


3 
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konnte; allein man hatte fich an die Sdee eines Pachtver- 
bältniffes wohl zu fehr gewöhnt, als daß man nicht die 
Anwendung des Interdietum uti possidetis bevenflich und 
ein beſondres Interdietum retinendae possessionis ftatt deſſen 
nöthig erachtet haben follte: fobalb man überhaupt das Be⸗ 
dürfniß des voſſeſſoriſchen Schutzes auch für ben Snyerficiar 
anerfannte, 

Der animus rem sibi habendi ſetzt alfo nothwendig 
voraus: 4) daß der Wille des Befiterd auf die res, anf 
die Totalität gerichtet fei: wegen Mangels eines folchen 
Millend haben Feine possessio der Ufufructuar, der Supers 
ficiar, auch, wie e8 fcheint, der Emphyteuta nicht; 2) daß 
der Befiger unmittelbar fi felbft (cibi) ein Verhältniß 
zur Sache beimefje und daß er dabei nicht erfi auf eine 
andre Perfon zurüdgehen müffe, als welche ihm vie 
phyſiſche Herrfchaft über die Sache gewähre. Beide Bes 
dingungen find nun meiftend dadurch gegeben, daß dieſes 
oder jened Recht s⸗Verhaͤltniß feiner Idee gemäß gewollt 
wird, Allein .verfchieden und eigenthüämlich war der Fall 
des precario possidens. Sein Beſitz folgte daraus, daß er 
‚an ſich in gar feinem rechtlichen Verhältniffe fteht, und 
daß eben deßhalb derjenige Detinent, welcher nur das pre- 
earium zum Gegenftande feiner Willkühr und Vorſtellung 
macht (enn geht er. weiter in feinem Wollen, fo. it bie 
Frage nicht mehr: ob und wiefern der precaria accipiens 
den animus possidendi habe), überall Fein Rechtsverhältniß 
weder zu der Perfon des Berleihers Cobligatio), noch zur 
Sache vor Augen hat, mithin einerfeit$ unmittelbar und 
ſelbſtſtändig, andrerfeitd die Sache im allgemeinen und in 
ihrer Totalität befigen will, 

—Es trat: hiebei indeß noch der allgemeine Satz hervor. 
Wer nicht vermöge einer einfeitigen, fondern auf den Grund 
einer wirklich yorgefommenen zweifeitigen — den Beſitz übers 
tragenden — Handlung possessor fein will, bei dem wird 
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vorausgeſetzt, daß auch ber Transferent fih bes Beſitzes 
durch jenen Act habe begeben, daß er ihm die Ergreifung 
ber possessio habe verftatten wollen, Eben deßhalb ift neben 
dem precarium, welches den Accipienten zum Befiger madıt, | 
auch der Fall denkbar, daß es ihn zum bloßen Detentor 
mache, namentlich wenn die Willensmeinung beg Berleiherd 
Dahin geht, daß er durch bloße Rückkehr u. dgl, Cohne einen 
Reyocationsact) feinen Beſitz wolle reproduciren fünnen. Der 
Tenent ift bier in der Lage, baß er entweder, dem Willen 
‚bed Verleihers gemäß, nur an ein Detentionsperhältniß 
benfen fann, oder aber, ba er solo animo causam passes- 
sionis mutare non potest, eine neue einfeitige Befitergreis 
fungehandlung vornehme und auf deren Grund zu befigen 
anfange, wobei dann dag precarium feinen Beſitz nicht weis 
ter beftimmt, Der precario accipiens ift nun in diefem Falle, _ 
vorausgefeßt, daß er eine Occupationshandlung nicht vors 
nimmt, keineswegs gus dem Grunde bloßer Detentor, quia 
rem alieno nomine possidere in animo habet, denn ein obli⸗ 
gatorifcheg Berhäftniß zu dem Concedenten kann er nicht 
ſich vorftellen wollen, fondern aus dem Grunde, weil hier 
der Concedent ſelbſt noch als Inhaber der phyſiſchen Herr⸗ 
ſchaft über die Sache gedacht wird, weil er fie jeden Aus 
genblick factifch reproduciren könne. 
Es laͤßt fich aber keineswegs umgekehrt behaupten, daß ber 
Wille des Verleihers denjenigen zum nossessor mache, deffen 
Rechtsverhältniß den beftimmten, Durhgängigen und 
unveränderlichen Charafter eines obligatorifchen an fich 
trägt und welcher eben deshalb nur ein perfönliched Befigrecht 
fid) beigumeffen vermag; wer Jemanden feine Sache bloß Ios 
eirt oder in Commodat gibt, kann ihm nicht zu gleicher Zeit - 
die Ergreifung der possessio verftatten, weil diefer fchon 
dadurch, daß er fich als Conductor oder Commodatar denkt, 
nothwendig die Unvolllommenheit feines Beſitzes und das 
Daſein eines höheren, auf dem Berhältniffe zur Sache bes 
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ruhenden Befites anerkennt. Daffelbe gilt von dem Uſu⸗ 
fructuar. Auch fein animus wird dadurch, dauß er nur uſu⸗ 
fructuarifcher DBeflger fein will, nothmendig. auf Die Idee 
des Uſusfructus als eines bloß partiellen Verhältniffes ges 
gründet, ohne daß ihm der Wille des Proprietars (ohne 
Übertragung ber Proprietäf) den animus rem ai habendi 
verftatten und verfchaffen fünnte. 

Eine rechtliche Seite der Beurtheilung. oder eine aus 
ber Theorie der Nechtöverhältniffe entlehnte Beurtheilung 
tritt nun für Die Beſitzfrage infonderheit eben. Dadurch hers 
vor, daß bei demjenigen, welcher fih irgend ein Recht 
beimißt, und in der Form eines beflimmten echtes fei- 
nen Beſitz denkt, unterfudyt werden muß: einmal, ob dieſes 
Recht die Sache in ihrer Totalität ergreife, ſodann aber, ob 
daffelbe ein unmittelbares Verhältniß zur Sache in ſich 
faffe, da nur unter dieſer Vorausſetzung der mit Beimeffung 
diefes Nechtd verfnüpfte Befis als Sachbefiß und eigener 
Befiß, im entgegengefeßten Falle aber ald juris quasi - pos- 
sessio und alieno nomine possessio erfcheint. 

Es ift ferner darauf fchon oben hingewiefen, baß es 
nicht auf einer Außeren, fondern auf einer inneren Denk 
Nothwendigkeit beruhe, daß der Conductor, Commodatar 
u. dgl., fo Tange fie nur diefes fein wollen, fo lange fie 
nicht einen neuen von ihrem obligatorifchen Verhältniß un⸗ 
abhängigen Befis G. B. durch Gontrectation) anfangen, als 
alieno nomine possessores fidy betrachten müffen, und daß 
eben deßhalb auch der Wille des Locatord u. f. w. hieran 
nichts Ändern kann. Es frägt fih num, ob nicht auf folche 
bloße Detentoren, wenn nicht grabezu Die possessio, Doc; 
wenigftend Das jus possessionis und fo indirect gewiſſermaa⸗ 
Ben der juriftifche Befig übertragen werden koönne. Auch 
diefe Frage muß nach einer allgemeinen, natürlichen Anficht 
von der Sache gewiß verneint werben. Denn das Recht 
anf die Interdicte iſt eine bloße, Folge des juriftifchen Bes 
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fites; und die Übertragung kann nur als eine Seffion von 
Klagereihten aus dem Beflbe gedacht werden. Go wenig 
nun Jemand durch die Geffion der Rei vindicatio ſchon Eis 
genthümer wird, eben fo. wenig macht bie Ceſſion von Ins 
terdicten Semanden zum Beſitzer. In beiden Fällen: verfolgt 
der 'Seffionar nur fremdes Recht: dort dad Eigenthum, bier 
Das jus possessionis- feines: Gebenten. - Diefe Anficht wird 
auch dadurch nicht verändert, wenn z. B. des DVerpächter 
dem Conductor ein für allemal alle während der Pachtjahre 
erwächfenden Interdicte eventuell, cedirt; - namentlich aber 
entbehrt der alieno nomine  possessor deßungeachtet immer 
des yoflefiorifchen Schußes gegen: den Gedenten ſelbſt. — 
Ergibt nun unfer poſitives Recht ein ann, ne in 
quente Durchführung der- Begriffe ? 

IV. Unfre Quellen fcheinen einen Salt; zu — 
in welchem einem bloßen alieno nomine possessor der. juris 
ftifche Beſitz (nicht bloß die Interdicte des eigentlichen Ber 
fiterd) übertragen werben könne. In J. 39. D.''de poss. und 
1. 17. $. 1. D. depositi fcheint: dieß nämlich ':von dem Se⸗ 
quefter verordnet zu fein. Vergl. gar R. de Mh 
©. 808: 305. Jene Stellen Tauten: — 22 212 

DL. 80. de poss. iur u en 
Interesse puto, qua mente apud — — 
rest ‚nam si omitteudat possessionis‘ causa,: et hoc 
aperte faerit approbatum: ad: :usucapionem possessio 
ejus parübus non 'procaderet : at''sl: custodiae causa 

' deponatur; ad usucapionein eam ———— vietori 

procetere constat. ———— 

L. 17. $ 1. der a a en 
Rei depositae proprietas apud —— manet, wed 
: et possessio, nisi apud sequestrem depokita est. — 
nam tum demum seqguester possidet — id enim agitur 
ea depositione, ut“neutrius possessioni id —— pro- 
cedat. 
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Saffen wir nun zunächft die erftere Stelle näher in's 
. Auge, indem wir die andere einftmeilen hoch beifeitfeßen. 
Welche Frage will hier beantwortet und entfchieden werben? 
Offenbar die: ob und in tiefer eine Sequeſtration zur 
Folge habe, daß der Befiß des Sequefterd ben Parteien 
zum Zwecke ber Uſucapion zu Statten komme oder: beiders 
ſeits nicht gu Statten komme? Es handelt fi alfo nicht 
Darum, ob dem Sequefier ſelbſt der juriftifche Beſitz beis 
äulegen. fei ? womit es freilich vereinbar fein würde, daß 
ihm der Auctor beiläufig venfelben beigelegt habe, Jene 
Frage wird nun dahin entfchieden, daß es lediglich auf die 
mens partium. ankomme; allerdings könne die. Abficht der 
Parteien. fein, beiderfeitd den Beſitz aufzugeben oder fahren 
zu laſſen (omittere), aber auch die Sache bloß in Verwah⸗ 
ung zu geben; nur unter der Vorausfegung, baß jene 
Abſicht erweislich, könne man behaupten, daß bed Seque⸗ 
ſters Beſitz keinem von beiden Theilen behuf Fortfegung ber 
Verjährung nübe. Da nur. „possidere‘“ und „ possessio “ 
fehr haufig in der. bloßen Beziehung auf Verjährung vor⸗ 
tommticeh. 3.8. 1. 36. Dig. de possessione), fo würden 
die Worte nicht entgegen ſein, grade an Die pessessio 
ad usucapiunem bei dem: „omittendae possessionis. causa“ 
gu denken; der Sinn und Zufammenhang und die ratio legis 
erlaubt aber gewiß..nur diefe: Beziehung, Denn warum 
follte aus der. Abſicht her Parteien, „den Befis, aufzugeben‘, 
nur auf die Siſtirung der Verjährung gefchloffen fein, wenn 
ber Surift nicht. grade .diefe und den barauf. gerich⸗ 
teten Beſitz, als den Gegenſtand ihrer Willensmeinung 
betrachtet hätte? In einer Stelle, welche lediglich auf die 
mens partium zurückgeht, darf gewiß bie daraus abgezogene 
Folgerung zur Ssnterpretgtion derjenigen Worte benutzt wer⸗ 
den, welche die Vorausſetzung einer beſtimmten mens par- 
tium enthalten. Man ſetze einmal umgekehrt, der Juriſt 
habe ſich ſo ausgedrückt: 
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„nam ei ea mente, ut ad usuoapionem possessio se- 

„questri ipsis on non procedat ‚ Possessio par · 

„tium cessat.‘“ 
Würden wir nicht auch hier ſagen darin liege. nur „ daß 
der Verjährungsbefiß won beiden Seiten mit ber Sequeftras 
tion ceffiren fole ? = 
Diie possessio {ft dem Sequeſter aber auch nichtibeilaͤuſig 
in dieſer Stelle beigelegt. Denn dem: „ad usscapionem 
possessio ejus (sequestri) partibus non procederet“ cors 
refpondiren die Endworte: „ad tsucapionem' eam possessio- 
nem victori procedere constat“: „in dem letztren Falle folle 
der Beſitz ded Sequeſters — d. h. bach vffenbar der ordis 
naire Befig deffelben, feine Detention, feine .nomine- par- 
tium possessio — dem Sieger zu Statten kommen.“ . Eben 
fo find daher auch, die erfteren Worte zu erflärens „In dem 
erfieren Falle folle die Detentioa des Sequeſtens den Pars 
teien nicht zu Statten fommen, nicht in, den Berjähmungäbefig 
der einen oder andren eingerechnet werden.’ — 

In der ganzen Stelle iſt dammch auch nicht einmal 
eine Hinweiſung zu finden, daß durch die Verzichtleiſtung 
der Parteien auf die beiderſeitige Fortſetzung ber Uſucapion 
zugleich die Veraͤnderung in: dem Verhältniß des: Sequeſters 
- felbft vorgehen folle, daß derfelbe. juriſtiſcher Beſitzer werde. 
Die ratio legig, iſt aber gewiß Dagegen, daß. dem Millen 
der Parteien eine, über denfolben unverkennbar hinaudges 
hende Wirkung beigelegt werde... Die Detention des Seque⸗ 
fiers erhäft nur dadurch hier eine befondre Bedeutung, daß 
die Parteien nicht, wie in andren Fällen, den Verjaͤhrungs⸗ 
befiß durch den Depofitar - fortfegert. wollen, ſondern grade 
die Depofition und die Deteution des Sequeftors. folk ihren 
beiderfeitigen Verjährungsbefig nufheben. Darin. liegt: aber: 
eben fo wenig, baß jener bie possessio ad interdicta felbft. 
befomme, als ed gewiß nicht Darin ‚liegt, daß er possessor 
ad usucapionem werde. Wollte man annehmen: dem „omit- 
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tendae possessionis causa“ entipreche bad: , possessio ejus 
(sequestri) non procederet“ in der Art, daß das von den 
Parteien Aufgegebene grade auch auf den Sequefter über- 
gehen folle, fo müßte auch die Annahme möglich fein, daß 
der Ießtere auch Berjährungebefißer werde. 

Um nun aber zur Beleuchtung der andren Stelle über 
zu gehen, fo möge einftweilen einmal der Zwiſchenſatz: 
„nam tum demum sequester possidet‘“ ganz hinweggedacht 
werden. Gie würde ‚dann. im MON. etwa folgenders 
u lauten: 

„Die Proprietät der beponirten Sache verbleibt bei dem 

„Deponenten; aber auch die Poſſeſſion derſelben (der 
„deponirten Sache). Eine Ausnahme tritt indeß ein, 
7 „wenn fie (die Sache) "bei Jemandem als Sequeſter 
„dbveponirt worden. Denn der Wille der Parteien iſt 
„hier scin Zweifel), daß diefe Zeit dem Beſitze Feines 
von Bene Theilen laufen und zu Statten: — 

„ſolle.“ 4. 9 _ 

In dieſet Geſtaͤlt wuͤrbounüun auch dieß Fragment ER 
feine Andeutung enthalten, : daß der Sequeſter den juriſtiſchen 
Beſitz erwerbe. Auch fie: geht von der Frage aus: ob und 
inwiefern der Beſitz dem Deponenten bleibe, nicht aber 
von ber ‚auch. keineswegs damit ibentifchen) : ob und ins 
wiefern der Depoſitar Befiger: werde. Es— wirbe-nur in der 
Entfcheidung - und Beantwortung jener Frage, die Verſchie⸗ 
denheit der 1: 30. D. de poss. gegenüber hervortreten-, - baß 
dort auf die in concreto’ zu erweiſende mens partium zurück⸗ 
gegangen wurde, während hier ſchon im Zweifel angenoms 
men iſt, die Abſicht der Parteien werde keine andre fein, 
ald die beiderfeitige Sikirung der Uſucapion. Auf das Da- 
fein einer Controverje möchte auch wohl das befcheidene : 
„Interesse puto“ in 1. 39. D. de: poss. hinweifen, und ift: 
nichts gewöhnlicher, ald daß ber eine Surift mit-größerer 
Gründlichkeit zu Werte gehend, in dergleichen Fällen, ben 


\ 
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andren berichtigt, welcher das ——— ſogleich 


für den Zweifelsfall ſtatuiren will. 

Wäre nun dieſe Erklaͤrung der 1.17. G. 1. D. dep. 
möglich, fo würde dabei theils die römiſchrechtliche Theorie 
vom Befige von dem Vorwurfe einer argen Inconſequenz 
befreit fein, theils auch die höchft auftößige Beziehung des: 
„nisi deposita est“ auf „possessio“, in der Bedeutung 
von „nisi translata est possessio ad sequestrum‘“‘ vermies 
den ?), theils würde nad) diefer Erffärung auch hier die 
dispositio legis ihre ratio, die Abficht der Parteien, welche 
nur auf Siftirung der Ufucapion geht, nicht überfchreiten. - 

Diefer Auslegung, fteht nun aud in ber That gar 
nichtö entgegen, wenn das Bedenken gehoben werden Kann, 
welches die fünf hinter „deposita est“ eingefdjobenen 
Worte: „nam tum demum sequester possidet‘“‘ etwa dars 
bieten möchten. Zuvörberft_ ergibt nun der erite Anblick 


1) Vergl. Savigny R. d. Bel. ©. 305. Anm. 1. Es ließe fid 
freilich denten, daß „deponere possessionem “ für „omit- 
tere possessionem * hie oder da vorkäme; es mäßte dann aber 
wenigftens in einer Stelle, die vom depositum in feiner techni⸗ 
fchen Bedeutung handelt, eine Wortfaffung vermieden werben, wobei 
Sedermann eher auf res, als auf possessio dag deponere beziehen 
wird. . Allein „deponere possessionem apud aliquem“ 
für „transferre -possessionem ad aliquem“, ift gewiß eben fo; 
feyr ohne alle Analogie, wie „omittere possessionem apud ali- . 
quem,“ Deponere apud aliquem bezeichnet grade das: Hin⸗ 
terlegen bei Semandem als Depofitar, und fo kann es auch hier 
nur genommen werben. Es ift daher kaum gedentbar, daß ter 
Auctor von 1. 17..$. 1. D. depositi bei den Worten: „sed: 
et possessio, nisi apud sequestrem deposita est“ feinen 
Lefern zugemuthet habe, dieß „deposita est“ auf „possessio* zu 
beziehen; denn aus dem Anfange der Stelle muß offenbar „rei 
depositae* auch zu dem: „sed et possessio* hinzugedacht wer⸗ 


den, und dann kann body dad „nisi apud sequestrem deposita 


est‘ gewiß nur auf res bezogen werden. Noch viel weniger aber 
wird er von feinen Leſern gefordert haben, dieß fo zu nehmen: 
„wenn nicht der Befig ausdrũcklich auf einen — übers 
tragen if. 
Zeitſchrift für Civilrecht u. Prozeß. VI. 2. 14 
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diefer Worte: daß ſie nicht zum Zweck haben, bein Saß, 
daß der Sequefter befite, — erft beizubringen, fondern, daß 
fie feinen Befig, in welcher Bedeutung nun auch, als bes 
fannt voraudfegen und nur von feinem wirklichen. Daſein 
etwas abhängig machen wollen. Nun wäre es in: der 
That höchft auffallend, wenn die Römer dem Sequefter jus 
riftifchen Befiß beigelegt und wider alle Gonfequenz, ohne 
alle Analogie von andren alieno nomine pössessoribus, 
beigelegt hätten, und gleichwohl nur jene beifänfige Andeu⸗ 
tung darüber ſich fände, nirgends ein betreffender ex pro- 
: fesso gethaner Ausſpruch. Auffallend wäre es ferner, warum 
nicht aledann ber Auctor der I. 39. D. de possessione ftatt 
bed: „nam si omittendae possessionis causa“* das viel Yafs 
fendere: „transferendae possessionis causa“ gewählt und 
warum derfelbe, welcher Die nehmliche Frage viel gründlicher 
und, wie ed fcheint, mehr ex professo behandelt, überhaupt 
gar nicht einmal dem Übergang des juriftifchen Beſitzes auf 
den Sequefter angedeutet haben follte. 

Sene fünf Worte enthalten nun nach ber bieffeitigen 
Erflärung einen yarenthetifch eingefchobenen Zwiſchenſatz, 
welcher den vorhin der Stelle untergelegten Sinn und Zufanıs 
menhang im Ganzen nicht alterirt. Daß nun dad „possidet“ 
nicht in Gemäßheit deö voraufgegangenen: „sed et possessio“‘, 
fondern in einer davon abweichenden Bedeutung oder Bes 
ziehung aufzufaffen, Teuchtet fchon dadurch ein, ale in dem: 

„sed et possessio, nisi apud sequestrem deposita est‘ 
nach den Eudworten ber Stelle, grade vorzugsweiſe (wenn 
nicht ausfchließlich) die possessio ad usucapionem gemeint 
if. Sollte nun das: „nam tum sequester possidei“, jenem: 
„possessio “ correfpondiren, fo müßte auch daran gedacht 
werden fünnen, daß der Sequefter den Berjährungsbefig 
acquirire. Unverfennbar fol nun in jenen, fünf Worten 
nicht ein befondres pofjefforifches Berhältniß des Sequefters 
ausgeiprochen und beigebracht werden, fondern es wird fein 
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possidere als bekannt vorausgefegt und etwas davon abdäns 
gig gemacht. Dad Natürlichere ift daher gewiß, das ors 
dinaire Befigverhältniß von Depofitarien als vorausgefeßt 
zu betradjten. Man überfege nur folgendermaagßen : 
Ausnahmsmeife verbleibt der (Verjährungs-) Beſitz 
nicht bei dem Deponenten, wenn die Sache bei einem 
Sequefter deponirt' worden ift (Parentheſe): Denn erft damit 
gelangt der Sequefter zum Beſitz derfelben, d. h. die Parteien 
wollen grade dadurch, daß fie die Sache einem Gequefter 
in bie Hände geben, das non-manere, die Giftirung 
ihres (Verjährungs =) Beſitzes herbeiführen ; feine Detens 
tion foll ihren Befig Cin fo weit) aufheben; fie bedingt den 
wirffichen Eintritt einer Ausnahme von dem Sage, daß 
duch Die pessessio bei dem “Deponenten verbleibe. Man 
fonnte daher auch paraphrafiren: „Denn erft mit der wirk 
lichen Hinterlegung kommt der Sequeſter zur Detention 
der Sache und feine Detention ſoll ja grade den Verjäh⸗ 
rungs⸗) Beſitz der Parteien negiren und aufheben.‘ Es fol 
nicht etwa bie beiderfeitige libereinfunft über eine Sequeitras 
tion ſchon als ein gegenfeitiger Verzicht auf die. Fortſetzung der 
Ufucapion gelten und beftehen, fondern, da fie diefen Verzicht 
in der Form der Aufgebung des natürlichen Befiged an eis 
nen Dritten, in der Form einer depositio ad sequestrum 
abfihließen, fo wird die wirkliche Depofition und der Ans 
fang des natürlichen Beſitzes bei dem Sequefter voraus 
gefegt. Warum nun dad: „tum demum sequester possi- 
det“ nicht von dem orbinairen Befigverhältniß, fondern 
von einem regelwidrigen juriftifchen Beſitze des Sequefters 
verftehen wollen? Man ermäge noch, daß diefe Stelle, 
wie dad prooemium ergibt, nicht den Beſitz, fondern Das 
Depofitum abhandelte; — daß nad) der entgegengejeßten 
Srffärung in jenem Zwifchenfage, darin, daß der Sequeſter 
juriftifher Befiger werde, der nächte Grund liegen würde, 
weßhalb er bei dem Deponenten nicht verbleibe. War als⸗ 
dann nicht Veranlaffung genug vorhanden, mit beftimmten 
14 * 
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Worten zu fagen: „dem Gequefter werde Die possessio 
„übertragen und zwar nicht in der gewöhnlichen Bes 
„deutung eines Beſitzes andrer Depofitarien und alieno no- 
„mine possessores ; eben deßhalb nun aber höre fie bei dem 
„Deponenten einftweilen auf?“ Konnte der Auctor wohl 
jenes unbeflimmte „possidet“ für genügend halten, um dent 
Sequefter „den Beſitz“ in einer ganz andren Bedeutung 
beizulegen, al& welche bei Befitern auf fremden Namen ims 
mer von felbft verftanden wird CDetention)? Daß nad) 
der dieffeitigen Interpretation aber zuerft ,possessio“ in 
Beziehung auf Ufncapion, bald nachher „possidet“ für Die 
bloße Detention gebraucht wird, dieß ift etwas fehr Ges 
wöhnliches, mindeftend aber fehr viel weniger anftößig, als, 
wenn Savigny „rei depositae“ einmal in feiner technis 
ſchen Bedeutung Yerfteht und unmittelbar in derfelben Wort- 
verbindung das „nisi apzd sequestrem deposita est“ ge 
waltſam auf ,possessio“* bezieht und in der unbelegbaren 
Bedeutung für „trausferre ad aliquem aliquid‘“ nehmen will. 
 Warnfönig in der citirten Abb, sub nro. 3. fcheint 
den juriftifchen Befis Des ‚Sequefterd daraus herleiten zu 
wollen, daß ihm nicht verftattet fei, für einen Beftimmten 
von beiden flreitenden heilen den Befit zu verwalten; eben 
deßhalb mangle es auf Seiten des Sequeſters am animus 
alieno nomine possidendi, mithin ſei bei demſelben auch 
der animus possidendi gradezu vorhanden (wie denn Warn⸗ 
fönig überhaupt diefen Begriff ald einen negativen betrach⸗ 
tet). Allein auch dann, wenn ausdrüdlich bloß custodiae 
causa deponirt worden ift, wird der Sequefter fehr oft in 
der Lage fein, daß er nicht für einen Beflimmten von 
beiden Theilen den Befiß zu verwalten beabfidhtigt, da er 
‚oft gar nicht wiffen wird, wer von beiden ber- juriftifche 
Befiger fei. Deßungeachtet Tann er fich in beiden Fällen, 
wenn omittendae possessionis causa und wenn bloß custodiae 
causa deponirt wird, nur in einem perfönlichen, vermittelten 
Verhältniſſe zur Sache gebenfen. 


vom abgeleiteten Beſitz. 213 


Der juriflifche Beflger ohne Detention ift nicht deßhalb 
Befiber, weil der Detinent grade für ihn befiken will, 
fondern, weil Diefer nicht befißt und er animo (rem sibi 
habendi) retinet possessionem. Es ſchadet ihm daher auch 
nit, wenn fein Pächter die Sache weiter verpadhtet und 
von dem zweiten Pächter als juriftifcher Beſitzer betrachtet 
und behandelt wird, fo Tange jener nicht durch eine befons 
ders zu dieſem Zwecke vorgenommene Handlung fich ſelbſt 
zum juriftifchen Beſitzer macht. Cfr. 1. 30. 8.6. D. de 
poss. Eben fo wenig nun wird hier ber zweite . Pächter 
als juriftifcher Befiter betradytet: etwa, weil er nicht auf 
den rechten Sachbefiger zurüdgehe, alfo auch nicht für 
und Namens deffelben befigen wolle. — Auf gleiche Weife 
fann das Verhältniß des Sequefters nicht Dadurch verändert 
werden, daß ihm die in solidum gefchehene Depofition nicht 
erlaubt, für einen von beiden den Beſitz zu verwalten. 
Er ift bloßer Detentor, weil er vermöge einer innere Noths 
wendigfeit fein Verhaͤltniß nur als ein perfünfiches, nicht 
als ein unmittelbare zur Sache zu denken vermag. 

Der Berf. diefer Abhandlung Tann überhaupt mit 
Warnfönig darin nicht übereinftimmen ,- daß der animus 
rem sibi habendi ein negativer, nur in dem Gegenfaße 
von animus alieno nomine possidendi gegebener Begriff fei. 


So läßt ſich namentlich zufolge dieſer Begriffsbefiimmung, 


welche das „rem (sibi) habere 'velle‘“ durchaus nicht urgirt, 
der Nichtbeſitz des Ufufructuard nicht erflären; denn ihm, 
welcher fich offenbar in einem unmittelbaren felbftftändigen 
Berhältniffe zur Sache (nur nicht in ihrer Totalität) gedenkt, 
fonnte man danach nicht den animus alieno nomine possidendi, 
mithin nothwendig nur ben animus possidendi zujchreiben. 
‚Warntönig erkennt ed auch in der cit. Abh. ©. 180. 
not. 40, felbft an, daß nad; feiner Theorie der Nichtbefig 
bes Ufufructuard fihwieriger zu erflären fei, ohne daß fi 
auch nur ein deßfallfiger Verſuch bei ihm findet. 

Das Nefultat der vorftehenden Darftelung würde dem 
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nach fein, daß der animus possidendi i. e. rem sibi habendi 
bei dem precario possidens nnd dem Fauftpfandgläubiger 
direct und ohne Fiction fich vorfinde, Daß der animus do- 
mini. nicht den urfprünglichen Begriff ausmache, fondern 
nur als eine Untergattung ded animus rem sibi habendi, 
als eine einzelne Anwendung defjelben erfcheine; endlich, daß 
unfre Quellen weder dem Emphyteuta und Euperftciar, nod) 
dem Sequefter juriſtiſchen Befig beilegen, fo ‚daß mithin 
auch durch dieſe Fälle weder der Begriff des animus pos- 
sidendi beftimmt, noch Modificationen herbeigeführt werden. 
Für die Theorie vom animus domini ift num theild ange 
führt, baß diefer Begriff überall in den Quellen ftillfchweis 
gende voransgefegt werde, theild auf zwei Stellen von 
Theophilugs verwiefen. Der erfte Grund ift in der That 
unerfindlih, da die Quellen im Gegentheil direct den ani- 
mus possidendi auch dem Fauftpfandgläubiger und precario 
accipiens beimefjen, ohne,die geringfte Andeutung , daß ihr 
Wollen nur auf das ihnen übertragene jus possessionis ges 
richtet fei. Was die Etelle von Theophilus anlangt (ad 
8.2. J. quibus modis tollitur oblig. und ad $. 4. J. per 
quas pers. nobis acquir.), fo fiheint Die dort vorfommende 
YıXy dsarogevrog nicht® als die Überfeßung von animus pos- 
sidendi zu fein = „der Wille über die Sache zu herr» 
ſchen“; ben animus demini würde Theophilus durd) 
YrXy nvgıov ausgedrückt haben. 
Berge, Warntönig a. E. der angeführten Abh. 
Zum Schluffe bitte ich noch um Entfchuldigung , daß 
ich über die Grenzen bloßer Zweifel gegen die Theorie vom 
abgeleiteten Beſitz hinausgegangen bin; allein mit dem Zweis 
fel verbindet jich unwillführlichh auch der Wunfch und das 
Deftreben, etwas Poſitives an die Stelle zu ſetzen. Wenn 
ich nun auch dieß hier verfucht habe, fo hoffte ich und hoffe ich 
auf diejenige Nachficht, welche man dem Schweres Uuternehs 
menden auch für den Fall des Mißlingens nicht leicht verfagt. 
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Nachtrag zu den Beiträgen zur Lebre von der 
hypothekariſchen Succeſſion ”. 

Bon Linde 





Der in einem früheren Aufſatze von mir gemachte Verſuch, 
nachzuweiſen, daß ein ius offerendi des beſſeren Pfand⸗ 
gläubigers den Geſetzen fremd ſey; iſt in dem neueſten Hefte 
der Jahrbücher der geſammten deutſchen juriſtiſchen Literatur, 
herausgegeben von Schunck &®. 19. H. 2. ©. 118 f.) mit 
Gründen beſtritten worden, die mich von der Unrichtigkeit 
meiner Anſicht nicht zu überzeugen vermogte. Da ber Ges 
ftand nicht ohne practifches Sntereffe ift, fo glaube ich ein 
Wort auf jene Necenfion erwiedern zu müffen. 

Wenn Recenfent bemerkt: ich habe ed nicht gewagt ber 
von Zimmern 1) gegebenen Interpretation der Stelle in 
Pauuı S. R. 11. 13. $. 8. beizutreten, fo ift Dagegen zu 
bemerfen, daß, wenn gleich ich jene Suterpretation durchaus 
für richtig halte, deshalb in der Abhandlung darauf: Fein 
Gewicht gelegt wurde, theild weil ich den Inhalt jener 
Stelle für unfer practifches Necht nicht für entfcheidend 
hielt, theild weil ich davon ausging, daß, mit Beifeitefeßung 


*) ©. biefe Beitfärift 8. V. Nr. XX. &. 290 — 301. 
1) In biefer Beitfhr. B. J. ©.53 f. 
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des über jene Stelle geführten Streits die Aufgabe meis 
ned Aufſatzes würde gelöft werden fünnen. Meine früs 
here Bemerkung, daß jene Stelle bei Paulus weiter nichts 
beweife, als daß jeder Poſſeſſor fich durch Bezahlung der 
Pfandfchuld im Befite des Pfandes fchügen fünne, verträgt 
fih um fo mehr mit der von Zimmern gegebenen Snters 
pretation, als, wenn man davon audgeht, daß der beflere 
Pfandgläubiger Fein ius offerendi habe, er dadurch, dag 
er mit Zuftimmung des creditor posterior an deſſen Stelle 
tritt, nicht eigentlich in Folge eines ius offerendi fuccedirt, 
fondern dieſes durch Übereinkunft einer Geffion bemirft wird, 
Daß in dem erften Theile der Stelle bei Panlue „Novis- 
simus creditor priorem oblata pccunia, quo possessio in eum 
transferatur, dimittere. potest““ von dem, dem fchlechteren 
Pfandgläubiger zuftehenden, ius oflerendi die Rede fey, habe 
ich nirgends geleutgnet; daß man aber, wenn Paulus in 
dem folgenden Gate auf den befjeren Greditor zu reden 
foinmt: „Sed et prior creditor secundum creditorem, si 
voluerit, dimittere non prohibetur, quamquam ipse in pig- 
nore potior sit‘ bed Zufammenhanges wegen ein Gleiches 
annehmen müffe, tft offenbar ein unbewiefener Schluß, be⸗ 
ruhend auf einer petitio principii. 

Der Zuſammenhang würde zu einer ſolchen Annahme 
nur dann führen, wenn bewieſen wäre, daß der ereditor 
potior überhaupt ein ius offerendi hätte. Die Gründe aus 
welchen wir die von Paulus gebrauchten Worte, die aller- 
Dinge zur Bezeichnung des ius offerendi, wenn auch gerade 
nicht in der Negel, gebraucht werden, nicht von einem ius 
offerendi verftehen, und nicht darauf deuten dürften, habe 
ic in der Abhandlung, und befonders ©. 296. angegeben. 
Übrigens ift das ja bei der Steffe von Paulus das gerade 
die GStreitfrage, ob jener zweite Sat von einem ius offe- 
rendi zu verftehen fey, die fich begreiflich fo einfach, wie 
Recenſent angiebt, nicht löſen läßt. 
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Rüdfihtlid meiner Anficht von Const. 5. qui potiores 
in pign. (©. 296.) und befondersd des Arguments, daß man 
fehr gut fagen könne, es könne Semand zu einer gewiſſen 
Handlung nicht gezmungen werden, und zugleich doch in 
Abrede ftellen, daß er zu der Handlung ein Recht habe, 
bemerft der Recenfent: „wäre bier nicht von wifjfenfchafts 
lichen Erörterungen die Rede, fo könnte man zweifelhaft 
feyn, 0b jened Argument Scherz oder Ernft fen.‘ Gewiß 
habe ich nur im Ernft fo argumentirt, und ba ich bei die- 
fer Redeweiferan einen befannten, in allen Lehrbüchern ber 
Logik aufgeführten Sat dadıte, ſo bin ich nicht zweifelhaft, 
daß einem guten römifchen Suriften jene Redeweiſe bei einer 
juriftifchen Entfcheidung fo wenig fremd zu feyn brauchte, 
ald fie unter Umftänden fogar für elegant gelten konnte. 
Diefe Umftände gehören nicht weiter hierher; dagegen muß 
ich mich über jene Umſtände verbreiten, unter denen die 
Kaifer, welche die berührte Const. 5. erließen, einen cre- 
ditor potior für berechtigt halten Fonnten dem creditor 
posterior Zahlung anzubieten, und felbft Ceſſion des 
Rechts von ihm zu fordern, weil mir vorgeworfen ift, daß 
ich Darüber, mad das für Umftände feyn follen, die Erfläs 
rung fchuldig geblieben. Diefe Erklärung bin ich nun freis 
lich auch nicht fchuldig geblieben, da ich unmittelbar vor 
der, vom Recenfenten mißbilligten Redeweiſe, bemerft hatte, 
daß Paulus Iehre: „Qui pignoris iure rem persequuntur, 
a vindicatione rei cos removeri solere, si qualiscungue 
possessor offerre debitum velit; neque enim debere quaeri _ 
de iure possessoris, quum ius petitoris removeatur soluto 
pignore;“ und daß der in ſolchem Falle zahlende iustus 
- possessor bie Gefjion des Rechts des Klägers verlangen 
fönne (Fr. 19. D. 20, 4.), aber diefed ius succedendi nicht 
ipso iure erfolge, und eben befhalb diefe Rechtszuſtändigkeit 
nicht identiſch mit dem eigentlichen ius 'offerendi fey, bei 
welchem fid) dad ius succedendi, d. h. die Wirkungen ber 
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Ceſſion von ſelbſt verftehen (Fr. 11. &.4. Fr. 12. $. 6. 
Fr. 16. D. 20, 4. Const. 4. Cod. 8, 19.) welches ius 
uceedendi deshalb aber auch ald das wefentlichite Recht 
des nadhftehenden Pfandgläubigers dargeſtellt werde 
(Fr. 12. $.9. D. 20, 4). Hierdurch waren jene Umftände 
um fo beftimmter angedeutet, als ich nicht von Umfländen, 
die dem creditor potior ein ius offerend; geben koͤnnten, 
fondern blos von foldhen, die ihn befugen könnten, dem 
creditor posterior Zahlung anzutragen, und felbft Eefjion 
des Rechts zu fordern, gejprochen hatte. Man denke fid) 
nur den Fall, dag Mevius wirklich creditor potior ift, 
Ä Sempronius aber, von dem Pfandrechte des Mevius 
überhaupt nichts wiſſend, auf den Grund eines ſchlechtern 
Pfandrechts den Beſitz des Pfandobjects bewirken will, und 
Mevius nun, ſey es nun aus Gründen, ſein Pfandrecht 
nicht zur Sprache zu bringen, oder um die Gelegenheit zu 
benutzen, den ſchlechtern Pfandgläubiger abzukaufen, Zahlung 
anträgt und Ceſſion fordert, fo hat man Umftände fraglicher 
Art vorliegen. Nie darf man aber vergeffen, daß Mes 
vius hier fein ius offerendi im techniſchen Sinne ausübte, 
und daß, wenn feine Operation auch am Ende dafjelbe Res 
fultat herbeiführte, Doch immer darin nod) ein bedeutender 
Unterfchied Tiegt, Daß man ein ius offerendi gegen den 
Willen des Greditord ausüben kann, in jenem Falle aber 
Mevius erit abwarten muß, bis Semproniud gegen 
hn auftritt, und auf feinen Anfprüchen beharrt. 


Außerdem kann auch der Fall vorfommen, daß ein cre- 
ditor prior. nur ruͤckſichtlich eines Theils ſeiner Forderung 
als creditor potlor erſcheint, und ber creditor secundus 
gleihfans zum Theil ald potior zum Theil als posterior, 
wo denn gleichfalld, diefer Umſtände wegen der creditor 
potior , zwar nicht in diefer Eigenfchaft, ein wahres ius of- 
ferendi auszuüben berechtigt ift, ein Sal den Papinian 
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angiebt (Fr. 3. $. 1. D. 20, 2.) und den ich gleichfalls am 
Schluſſe meiner Abhandlung berührt hatte. 

Daß Necenfent ſich ferner auch mit der von mir geges 
benen Erklärung der Fragm. 5. $. ult. u. Fr. 6. D. 20, 5. 
nicht befreunden kann, darf ich nicht wiberjprechen , da er 
jedoch felbft erklärt ‚ daß aus jenen Stellen nichte für den 


in Trage ftehenden Sat gefolgert werden fünne, und id} 


darauf meine Anficht auch nidyt gebaut habe, fo kommt es 
bei vorliegender Streitfrage nicht Darauf an, wer von ung 
beiden richtiger interpretirt habe. Mir fcheint, beiläufig bes 
merft, Daß. wir in dieſem Puncte infoferne beide recht 
haben, als unfere Anfichten ſich nicht gerade contradictorifch 
entgegenfteheit. 

Hiernach find die oben betrachteten Geſetzesſtellen an und 
für fidy gewiß fo wenig hinreichend, für den beffern Pfand» 
gläubiger das ius offerendi zu begründen, daß fie vielmehr 
gerade das Gegentheil darthun. Man fönnte daher von 
andern Gründen wohl ganz abfehen, aber ficher gewährt 
die Betrachtung ber Frage aus allgemeinen Rechtsanfichten 
und aus der Natur ded Verhältniffes den Vortheil, zu einen 
Reſultate zu gelangen, was mit den Zeugniffen unferer 
Quellen, wornach der beffere Pfandgläubiger fein ius of- 
farendi hat, übereinftimmt.. Infoferne eine folche Ausfüh- 
rung aber nach des Referenten Anficht zum entgegengefebten 
Reſultate führen fol, wäre zu wünfchen geweſen, er hätte 
die Nachweifung unternommen. : Statt deffen erfennt Recen⸗ 
fent felbft an, daß das ius offerendi ald ein dem fpätern 
Pfandgläubiger verliehenede Singulare erfiheine, das die 
Beftimmung habe, fein nach altem Rechte ganz unwirkſames 
Pfandrecht wirkffam zu machen, und daß dieſe Singularität 
gerade darin beftehe, daß der fchlechtere Pfandgläubiger in 
die Stelle des Abgefundenen, und zwar regelmäßig ipso 
iure eintrete, und daß durch dieſe dem fchlechtern Creditor 
eingeräumte Befugniß er mittelbar einen dem ältern Rechte 
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- vollig unbefannten Einfluß auf das ftärfere N fandrecht des 
vorhergehenden Pfandgläubigers erhalten habe. 

Sch will nun recht gerne zugeftehen, daß, wie Necens 
fent ſich ausdrüdt: „nichts daher natürlicher erfcheinen 
konnte, ald dem befjeren Pfandgläybiger ein Recht zu vers 
leihen, das dem fchlechteren zuftand, und woburd, er jene 
Einwirfung des nachſtehenden Sreditord auf fein vorherges 
hendes befferes Recht abweiſen fonnte; und daß ed nad) der 
Entwicklung des römifchen Pfandrechts etwas Widernatürs 
liches habe, dem befferen Pfandgläubiger ein Recht zu vers 
fagen, was dem fchledhtern zufteht, und was hier wie dort 
nur als ein Audfluß eines eriftirenden Pfandrechts erſcheine:“ 
allein leugnen muß ich, Daß dieſe Gründe, welche wenn es 
ſich de lege condenda handelt, gewiß von Gewicht wären, 
in der römifchen Nechtsbifdung ſich Anerkennung verfchafft 
haben. Die Gründe beweifen nur, daß ed recht naturlich 
erfcheinen würde, wenn es im pofttiven Nechte fo gehalten 
wäre, wie NRecenfent behauptet, aber fie beweiſen keines⸗ 
weges, daß es wirklich fo gehalten iſt; und darauf fommt“ 
ed hier doch allein an. Ich kann hier, ohne zu verlegen, 
mit des Necenfenten Worten mohl erwiedern: daß man im 
gemeinen Leben ſich allenfalls jo ausdrücken fünne, daß aber 
einer. juriftifehen Entfcheidung eine folche Nedeweife fremd 
ſeyn müfje. Auch hätte man, während des Leſens der Bes 
hauptung, daß das ius oflerendi ein Singulare für den 
fhlechtern Pfandgläubiger fey, wodurch feiner Beftims 
mung nad der ſchlechtere Pfandgläubiger ipso iure in 
die Stelle des befjeren geführt werden fole, kaum daran 
denken können, daß Necenfent davon die Anwendung gemacht 
hätte, die er wirklich macht, weil, wenn jene Anwendung 
richtig wäre, ja ‚das ius offerendi weder als Gingulare 
noch als ein Ssuftitut betrachtet werden fünnte, das die vom 
Recenſenten felbit fo ſchön characterifirte einfeitige Beſtim⸗ 
mung hat. | | 
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Kimmt man hiernady die Anficht, welche Necenfent fo 
natürlich, und dem Bildungsgange des römifchen Pfand» 
rechts fo angemeffen findet, als poſitiv Rechtlich an, fo 
hört dag ius offerendi audy auf ein Singulare zu ſeyn, hürt 
auf, nur Beſtimmung für den fchlechtern Pfandgläubiger 
zu haben. | 

Tenn der Recenfent nun weiter anführt: ‚‚Unfer Verf. . 
gibt felbft zu, daß der’ beflere Pfandgläubiger zu der Aus⸗ 
übung des J. O. ein rehtliched. Sntereffe haben 
fonne , nämlid) dann, wenn ihm wegen auderer nicht durch 
ein Pfandrecht geficherter Forderungen ein Netentionsrecht 
zuftehe. Dieß rechtliche Intereſſe meint er, könne aber 
darum nicht in Betracht fommen, weil der cred. pot. das 
Nämliche auf andern Wegen erreihen Fünne. Auch dies 
als richtig zugegeben, fo fehen wir Doch nicht ein, wie hiers 
aus Etwas für unfere Fragen in der That gefolgert wers 
den könne, da die verfchiedenen dem beffern Gläubiger er- 
öffneten Wege mit einander gar nicht im Widerfpruche fte- 
ben. Und ift es denn. etwas fo Auffallended und Erorbis 
tanted, wenn und verfchiedene Mittel gegeben findy durch 
die wir einen und denfelben Zweck erreichen können?“ fo 
babe ich darauf zunächſt zu bemerfen, daß ich nicht nur nir- 
gende zugegeben habe, daß der heffere Pfandgläubiger an 
der Ausübung des ius offerendi ein vechtliches Intereſſe 
haben fünne, fondern gerade umgefehrt behauptet habe, dag 
Sintereffe des befferen Pfandgläubigerd Tonne billig in 
rechtlicher Beziehung gar nicht in Betracht kommen. 
Wie hätte ich auch behaupten können, der beffere Pfand» 
gläubiger habe zur Ausübung des ius offerendi ein recht⸗ 
liches Sntereffe, wenn ich ihm. die Zuftändigfeit diefer 
Befugniß rechtlich abſprach. Daß das ius offerendi mit an⸗ 
dern, dem beſſern Pfandgläubiger eröffneten Wegen zur 
Wahrnehmung feines Interefies im Widerfpruch ſtehe 
habe ich gleichfalls nicht behauptet. Aber man erkennt doch 
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leicht an, daß alle nicht im Widerfpruch ftehenden Rechtes 
wege nicht deshalb fchon als zuftändige Wege durch das 
pofitive Recht anerkannt zu feyn brauchen. Nur das find 
für eine Parthei wirkliche Rechtswege, welche dad Recht 
dafür angewieſen hat, und ob biefes für den befferen Pfand» 
‚gläubiger das ius offerendi fey, das ift ja gerade wieder 
die Streitfrage! Hätte die pofitive Gefeßgebung auch diefen 
Weg dem befferen Pfandgläubiger geöffnet, fo würde ich 
dad weder für etwad Anffallended noch für etwas Erorbis 
tanted anſehen; weil idy aber mich bis jet noch überzeugt 
“Halte, daß dieſes nicht geichehen ift, fo ift es in meinen 
Augen wenigftend eine auffallende und erorbitante Ders 
legung der Rechte des fchlechtern Pfandgläubigerd, wenn 
man ihn nöthigen will, ein ius offerendi des beffern Pfand» 
-gläubigerd anzuerkennen. 

Auch ftimme ich dem Necenfenten vollfommen bei, daß 
der beffere. Pfandgläubiger durch das ius oflerendi weit 
leichter und einfacher den Zwei, Sicherſtellung wegen der 
nicht verhypothecirten Forderung erreichen würde, 
ald durch die von mir bezeichneten Mittel; aber dagegen 
muß ich wieder bemerken, daß ed nicht darauf anfommt, 
welches Mittel dem Intereſſe des befferen Pfandgläubigers 
am meiften entfpricht, fondern darauf, welches ihm zufteht. 
Da nun Necenfent felbft anerkennt, daß das ius offerendi 
ein Singulare mit der Beſtimmung fey, daß der ſchlech⸗ 
tere Pfandgläubiger dem befferen Zahlung anbieten dürfe, 
um ipso iure in die Stelle ded Abgefundenen einzutreten, 
fo muß er doch confequent auch anerkennen, daß jenes ius 
offerendi nad; feiner Beſtimmung ald ius offerendi nicht 
dafür dienen folte und kann, nicht verhypothecirte Fors 
derungen ficher ‚zu ftellen. Das Gegentheil behaupten, heiße 
dem ius offerendi feine ganze Eigenthümlichkeit abfprechen, 
und dagegen muß fid) Wiffenfchaft und Anwendung fo lange 
erflären, als nicht nachgewiefen ift, daß Geſetze einer 
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ſolchen Anſicht gehuldigt, und dadurch ein Rechtsinſtitut in 
ſeiner urſprünglichen Bedeutung gaͤnzlich erſchũttert und auf⸗ 
gehoben haben. 

Am Schluſſe der Recenſion wird in Bezug auf den In⸗ 
halt meiner Abhandlung S. 299 — 301. bemerkt: „Die 
Schwierigkeiten, welche aus der hier vertheidigten Anficht 
für den Fall entfichen follen, wenn Beide, der beffere und 
ſchlechtere Creditor das J. O. gegenfeitig ausüben wollen, 
können als rein zufällig gar nicht in Betracht fommen. In⸗ 
deffen ift jene Schwierigkeit gar nicht vorhanden. Iſt gleich 
diefer Colliffionsfall nicht ausdrücklich iu den Gefegen geföft, 
fo Tiegt doch feine Entfcheidung nad) allgemeinen Rechts⸗ 
anfichten fehr nahe vor. Nach diefen glanben wir nach wie 
vor, dem befferen Creditor im Gollifionsfalle bei Ausirbung 
des J. O. den Borzug geben zu müffen, da ed Grundfas ift, 
Daß das ftärfere Recht, ald deſſen Ausfluß auch das J. O. 
erfcheint, dem fihmwäcdhern, wenn beide collidiren, vorgehen 
müffe. Gegen die Richtigkeit diefes Satzes ift vom Berfaffer 
eigentlich Nicht erinnert, fondern nur behauptet worden, 
daß dieſes Prinzip wegen Fr. 8. $. 1. D. 20, 4. nicht Durchs 
greifend zur Anwendung gebracht werden fünne. Bekannt 
ift e8 aber, daß einzelne Ausnahmdfälle die Regel, als 
ſolche, nicht afficiren und aufheben.‘ 

Penn fich der Anwendung eined für die Anmendung 
beftimmten Grundfaged unauflösbare Schwierigkeiten 
entgegenftellen, fo werden und müffen fie in Betracht fommen, 
fo gewiß als jeder Rechtsſtreit darüber nothwendig entfchies 
den werden mn. Zufällig find folhe Schwierigkeiten 
nicht mehr und nicht weniger, als jede factifche Grundlage 
eines Rechtsſtreits zufällig if. Daneben widerſpricht fich 
Recenſent, wenn er einmal behauptet, die Schwierigkeiten 
feyen zufällig, und dann fie feyen gar nicht vorhanden. 

Daß ich gegen bie Richtigfeit der Entfcheidungsnorm 
bed Necenfenten eigentlich nichts erinnert haben fol, ift in 
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ferne wieder unrichtig, ald ich die Norm als eine in der 
Anwendung unzureichende nachgewiefen habe. Sch . follte 
meinen, dad fey viel und genug erinnert. Auch war eigents 
lidy feine Beranlaffung da, mehr dagegen zu erinnern, weil 
der Necenfent die Gültigkeit jener Entfcheidungsnorm früher 
auch nur mit den Worten: „Da indeſſen nad) der richtt- 
gern Anficht auch dem früheren Pfandgläubiger das Abfins 
Dungsrecht zufteht,, fo ift der fpätere auch in Ausübung dies 
fer gerade auf feinen Vortheil berechnete Befugniß einger 
fhränft, und im Falle der Eoncurrenz wird jener 
Diefem .uubedingt vorgehen müſſen;“ aufgeftellt 
und mit Nichts bewieſen, dabei fogar den frühern und fpä> 
tern Pfandgläubiger mit dem befferen und fchlechtern in der 
- Darfteluung, verwechſelt Hatte. Wollte ich jegt auch den 
vagen Satz: daß das ftärfere Recht dem ſchwächeren vors 


gehe, annehmen, fo wäre doch jedenfall8 wieder erſt zu bes 


weiſen, daß das Recht des creditor potior in Bezug auf 
das ius offerendi das ftärfere fey; denn Darum handelt es 
fich ja gerade wieder in jenem Gollifiondfalle. Indem man 
annimmt es fey das flärfere und daraus fchließt, alfo hat 
ed den Vorzug, fchließt man aus einem bittweife angenom- 
menen Grundfate. Sch geflehe aber, wenn ich auch einmal 
ein ius offerendi des befjeren Pfandgläubigers annehmen 
wollte, nicht einzufehen warum dieſes ftärfer wäre, als dad 
des fchlechtern Pfandgläubigerde. Denn man darf nicht übers 
fehen , daß nicht die Stärke ded Pfandrechts, fondern dag 
ius offerendi in Frage fteht, und das Argument: das ius 
offerendi fey ein Ausfluß des Pfandrechts, in der That 
nichtö fagt, und insbefondere aud) nicht behauptet werden 
fann, der Ausfluß eines flärkern Rechts fey ftärfer ald der 
Ausflug eines fchlechtern Rechts. 
Daß endlic Ausnahmen die Regel nicht aufheben (affi⸗ 
eirt wird fie dadurch allerdings) weiß ich recht wohl; warum 
aber Necenfent darauf aufmerffam macht, fehe ich nicht ein; 
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denn ich hatte nur beweifen wollen, daß feine Regel nicht 
ausreiche,, und Diefed zu widerlegen, hat er nicht vermogt. 

Indem ich diefe Nachträge ſchließe, Kann ich den 
Wunfc nicht unterdrüden, daß es einem Giviliften gefallen 
möge, die Lehre des ius offerendi in ihrem ganzen Umfange 
einer Revifion zu unterwerfen, denn ed fheint mir, daß’ 
man überhaupt von jeher zu viel in diefe Lehre hinein ins 
terpretirt, und ein paar Grundfäge, wodurch Härte vers 
mieben werden follte, aufgegriffen, und daraus ein Rechtes 
inftitut gebildet hat, das in der Geftalt, worin wir ed heut‘ 
zu Tage, ald Ergebniß eines wilenfchaftlihen Quellen» 
ſtudiums barftellen, im pofltiven Rechte nicht fo ganz bes 
gründet if. : 
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| VI. 
Praetiſche Bemerkungen, proceſſualiſchen Inhalts. 
Von dem 


Herrn Oberappellationsrathe Dr. Spangenberg in Celle. 





| 1. 
Das bei Nahlaßverträgen gefeblich geftattete 
Zwangsrehtder Majvrität der Erbfchaftsgläus 
biger gegen deren Minorität, fällt hinweg, 
wenn die Erbfchaft cum beneficio inventarii 
angetreten ift. 


Die Antretung-einer Erbfchaft hatte nad) römifchem Rechte, 
ſchon feit den älteften Zeiten die Wirkung, daß zwifchen dem 
Erblaffer und dem Erben nicht allein eine Perfoneneinheit 
eintrat, zufolge deren der leßtere den erftern in jeder Hinz 
fidyt vepräfentirte, fondern auch, daß der Erbe in daß 
universum jus defuncti, mithin auch in deffen Activa und 
Paſſiva fuccedirte. 

Durdy die Erbfchaftdantretung wurbe daher der Erbe 
verpflichtet, für die Schulden der Erbfchaft, über deren Be⸗ 
trag hinaus, mit feinem eignen Vermögen zu haften. 

Beburfte es einer Erbfchaftdantretung nicht, um die 
Erbfchaft zu erwerben, wie bei den heredibus suis et neces- 
sariis, fo trat jene Verpflichtung gleich mit dem Tode bed 
Erblaſſers ein. 
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Letztere konnten ſich, ſeitdem ihnen durch den Prätor 
das beneficium abstinendi gegeben war 1), Durch dieſes Ab⸗ 
ftiniren; erftere natürlich, nur dadurch gegen dieſe Nachtheile 
fhüßen , daß fie die überfchuldete Erbfchaft nicht antraten. 

Ein foldyes Abftiniren oder die Nichtantretung der Erb> 
fchaft Durch den heres extraneus hatte aber die Folge, daß, 
wenn fich überhaupt Fein Erbe fand, und felbft der Fiscus 
ed wegen mangelnden Überfchuffes nicht für rathfam fand, 
die Erbfchaft an fid, zu ziehen, Diefelbe als universitas sum 
Beten der Gläubiger verfauft werden: mußte, 

Diefer öffentliche Verkauf einer Erbfchaft ald univer- 
sitas, wurde aber für fehr fehimpflich für den Erblaffer ges 
halten. Cicero betrachtet die venditio bonorum ale eine 
causa capitis, und in der That ließ fie ſich nach römifchen 
Begriffen gleichfam als eine capitis deminutio media ans 
fehen, weil mit dem Berfauf des gefammten Nachlaſſes 
auch die sacra privata des Verſtorbenen, feine Ahnenbilder, 
kurz alles, was fich auf den Nachruhm und den Glanz feis 
ner Vorfahren bezog, unter und auf denjenigen Gläubiger. 
überging, dem der Berftorbene mit der größten Summe 
verhaftet geblieben war ?). 

Solchergeſtalt mußte dieſes auch bei den notis censoriis 
in Betracht gekommen ſeyn, denn darauf deutet das, auch 
bei Ga jus gebrauchte Wort ignominia beſonders hin; wie: 
viel außerdem noch daran juriftifch war, und wieviel nur 
der öffentlichen Meinung angehörte, wiffen wir nicht; — 
nachher fiel der Begriff der ignominia mit dem Der infamia 
zuſammen; ganz allgemein wirb endlich von injuria geredet, 
indem ed im $.1. 3. 1.6. quibus ex caus. manum. non 


1) Gası Inst. II. 158 sqq. | 
2) Cıcrno de legih. IH. 19 — 21. v. Savigny in der Zeitfchrift 
für geſchichtl. Rechtswiſſenſch. Bd. II nro. 15. Schweppe 
rom. Rechtsalterthümer $. 522. (Ausg. II.) 
| | 15 * 
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lieet, heißt: ber Zwed der Einſetzung eined heres neces- 
sarius fey der, ne injuria defunctus afficiatur. 

Um nun diefem Schimpfe zu entgehen, fuchte der Erb- 
Iaffer, wie auch in der oben erwähnten Stelle bezeugt wird, 
einen heres necessarius dadurch zu erhalten, daß er feinen 
Sclaven, ber die Erbfchaft nicht abweifen durfte, zum Erben 
einſetzte, indem folcher Geftalt die bezeichneten Nachtheile 
übergingen, wogegen diefer dadurch einigermaßen entfchädigt 
wurde , daß er doch auf jeden Fall die Freiheit erhielt. 

„Indeſſen auch diefes Mittel war in den wenigiten Fäls 
len zuläffig , und fo dachte man auf andere, um den Erben 
zu bewegen, die überfchuldete Erbfchaft anzutreten. 

Schon Antoninus Pius erließ in diefer Hinficht 
eine mildernde Verordnung, deren nähern Inhalt wir nicht 
kennen; ein Refeript Marc Aureld, deſſen Beitimmungen 
noch gegenwärtig die Grundlage des jetigen Rechts find, ift 
Dagegen für unfern Zweck fehr wichtig. 

Im Wefentlien waren e8 die folgenden: 

Stirbt der Erblaffer in überfchufdeten Vermögensver⸗ 
bältniffen, und ift der Erbe unfchlüffig, ob er die Erb» 
ſchaft antreten will oder nicht, fo hat er die Befugniß ante 
aditam hereditatem, zu Erhaltung und Schonung des Na: 
mend des Verftorbenen, mit den Erbfchaftögläubigern auf 
gewiffe Procente gültig zu accordiren, und fogar, unter 
Autorität des Prätore, zu einem ſolchen Nachlaßvertrage die 
Minorität der diffentirenden Gläubiger durch die Majorirät 
der Gonfentirenden, zu zwingen?). 

Daß der Gemeinfhuldner bei feinen Lebzeiten ein 
ſolches Zwangsrecht gehabt, tft nirgends erfichtlich ; vielmehr 

- ift ald Grund der Verordnung lediglich famae — con- 
servatio angegeben ?). 





1) fr, 7. $. 17. 19. fr. 8, 10. D. II. 14. de —— Vergl. 
fr. 58. $: 1. D. XVII. 1. mandati. 
2) fr. 293. D. XLIL 8. quae in fraud. ereditor. 
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Ein andered Mittel, um dem Erben zu Hülfe zu kom⸗ 
men, ward durch Gordian, jedoch nur den Soldaten ges 
geben, indem diefen Das Vorrecht ertheilt wurde, die Schuls 
den des Erblafferd nur in foweit zu bezahlen, als die Erb» 
fihaft reichen würde 1); durch Juſtinian aber allen Erben 
ohne Unterfhied, da er ihnen geftattete, die Erbichaft nur 
cum beneficio inventarii anzutreten 2). 

Durch diefe Rechtswohlthat, infofern fie von den Er: 
ben benußt wurde, war nun eigentlich der Grund, weshalb 
Marc Aurel jened Zwangsrecht gegen die Minorität der 
diffentirenden Erbfchaftögläubiger eingeführt hatte, fo wie 
überhaupt die Beförderung von Nachlaßverträgen befeitigt, . 
indem, fo wie fi ein Erbe fand, der bei dem Verkaufe 
der Erbjchaft auf den Verftorbenen gewälzte Schimpf ihm 
abgenommen und dem Erben, wiewohl ohne deſſen pecu⸗ 
niairen Nachtheil übertragen würde 3). | 

Nichts deftoweniger aber hat fich die Anwendbarkeit je 
ned Reſcripts des Marc Aurel, foweohl in der Theorie 
als in der Praris erhalten, | 

Und nur die Frage if ftreitig geblieben: 

ob die Verfügung Marc Aurels in Bezug auf jenes 

Zwangsrecht gegen die Erbfchaftögläubiger bei in Antrag 

gebrachten Nachlaßverträgen auch von dem Benefis 

cialerben geltenb gemacht werben könne 9 

und: 

ob jened Zwangsrecht aud, da Statt finde, wa nicht 

fomohl eine verfhuldete Erbfhaft, foubdern viel 

mehr eine ver ſchuldete ————— im 

allgemeinen vorliege? 

Beides dürfte aber wohl zu verneinen ſeyn. 





1) c. 22. pr. C. VL 30. de jure delih. 

9) c. 22. cit 

3) Happel Anleitung zum Verfahren Goncuräproceffe zu vermeiden. 
$. 137. 
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Ssener Audfpruch des Kaiferd Marc Aurel, zufolge 
deffen bei Nachlaßverträgen unter den präfumtiven Erben 
und den Erbfchaftögläubigern,, die Majorität der Iektern 
deren Minorität zum Beitritt zwingen kann, ift höchſt fingus 
Iair, da er gegen die anerfannteften Grundfäge des Privats 
rechts, daß Niemanden das Seinige gegen feinen Willen 
entzogen werden folle, und Niemand gezwungen werden 
könne, feine wohlerworbenen Rechte aufzugeben, wenn auch 
fammtliche Gleichberedhtigte denfelben entjagten, anftößt. Er 
"it daher nur als eine ganz befondere Ausnahme von jenen 
anerfannten Grundfäben anzufehen, und darf alfo über die 
Grenzen, in denen ſich jene Ausnahme bewegt, nicht hinaus 
interpretirt werben !). \ 

Fragen wir min nach dem Grunde jener Ausnahme, 
fo beftand derſelbe nad den auddrüdlichen Worten des 
fr. 23. D. XLII. 8. in der famae defuncti conservatio, und 
des fr. 58. $. 1. D. XVII. 1. ut hereds consulatur, lediglich 
in einer Begünftigung der Erbfhaftsantretung, und 
zwar zu dem Zwecke, Damit nicht die Erbfchaft verfauft und 
der Erblaffer nad dem Tode befchimpft werde. Um dieſes 
zu verhüten und den präfumtiven Erben geneigt zu machen, 
die Erbichaft anzutreten, follten die Gläubiger des Verftors 
benen, welche nicht in den von dem präfumtiven Erben in 
Vorſchlag gebrachten Nachlaßvertrag einwilligen wollten, durch 
die Majorität der Mitgläubiger hiezu "gezwungen werden 
fönnen. 

Die Statthaftigkeit eines folchen Zwangs fegt mithin 
zwei mefentliche Erforderniffe voraus; einmal eine an 
und für fich infolvente Erbfhaft, und zweitens, einen 
Erben, der noch unfchlüffig ift, ob er die Erbfchaft ans 
treten will. Sener Zwang ift alſo fireng auf diefe beiden 
Borausfegungen zu befchränfen, und kann daher, weder 


4) Thi baut Panbectenr. $. 49. 


n 
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über den Fall einer verſchuldeten Erbſchaft hinaus, mit, 
hin nicht auf den Fall einer verfchuldeten Vermögens; 
naffe im allgemeinen; noch auch über den Fall der Uns 
ſchlüſſigkeit des Erben, mithin nicht auf den Yal, daß 
diefe Unfchlüffigfeit nicht mehr beftand, indem derfelbe die 
Erbfchaft bereitö, wenn auch nur cum beneficio inventarii 
angetreten hatte , ausgedehnt werden. 

Sn erfterer Hinficht fcheinen die bewährteflen neuern 
KRechtslehrer ?) gegen die Altern, wenigftens in der Theorie, 
einverftanden zu feyn, indem fie die gerügte Ausdehnung 
auf eine verfchuldete VWermögensmaffe im allgemeinen, die ' 
entweder während der Lebzeit ded Cridars, oder doch, nad) 
deffen Tode, und, ohne daß ein Erbe vorhanden ift, in 
Concurs geräth, wiewohl irrig ?), ale in einer allgemeinen 
Praris begründet, behaupten; in letzterer dagegen fcheint 
die Streitfrage noch nicht entfchieben gelöfet zu feyn. 

Bon neuern Nechtölehrern find e8 vorzüglich zwei, 
welche ‚auch. dem Beneftcialerben dad durch die Majprität 
der Erbichaftsgläubiger gegen die‘ Minorität auszuübende 
Zwangsrecht zu Gute kommen lafjen wollen; nämlid) Voet 8) 
und Schweppe?). 

Legterer fagt, nachdem er von jenem Zwange, den 
Marc Aurel geſtattet, gehandelt hat: 

„wobey ed auch wohl ſeit Einführung des beneficii 

inventarii bleibt, weil ohne Nachlaß die entſchieden 

ſolvente Erbſchaft auch nicht cum beneficio inventarii 





1) 3. B. Zhibaut a. a. D. $. 1018. (1220 der Altern Ausgaben), 
verbunden mit Braun Erdrter. (der Thibautſchen Distaten) 
©. 814. Schweppe Concurs. $. 39. Pfeiffer pract. Auss 
führungen Bd. III. nro. 3. PYuhta Soncurs ©. Ah, 


9) Meine pract. Erörter. Bd. L ©. 114 fgg. 
3) ad Pand. L. II, tit. 14. 5. 26. 
4) Soncurs. $. 19. 
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angetreten, oder boch im Kal einer ſolchen Antretung, 
ber Verkauf Der Erbichaft nicht abgewandt wird,‘ 


Hierbei ift num zuerſt zu bemerken, daß man nicht 
wohl einfieht, wie ein Beftehen jened Zwangsrechts neben 
dem beneficio inventarii gerechtfertigt werben fonne. Auch, 
nachdem die Unfchlüffigfeit des Erben aufgehört bat, und 
wiewohl derfelbe die Erbfchaft, wenn gleidy cum beneficio 
inventarii angetreten hat, foll dennoch jener. Zwang der 
Majorität der Erbfchaftögläubiger gegen deren Minorität 
noch ftatthaft feyn! Mas fol diefer Zwang denn nun noch 
bezmeden? den Erben geneigt zu machen, die Erbfchaft ans 
zutreten ? Aber derfelbe hatte fie ja ſchon angetreten. Dem 
Erben auf den Fall einer Antretung einen Bortheil zuzu⸗ 
wenden? Uber nach gefchehener Antretung cum beneficio 
inventarii fonnte der Erbe, zum Nachtheile der Gläubiger, 
feinen folchen, etwa noch durch Accordirung mit denfelben, 
um einen Überfchuß. der Maffe zu behalten, zu bezwedenden 
Bortheil verlangen, da er durd, die Erflärung, cum be- 
neficio antreten zu wollen, nur vor Nachtheil geſichert 
feyn wollte, und nur auf diefe Weife durch das Geſetz jene 
Sicherheit erhielt, Oder den Berfauf der ganzen Erbfchaft, 
als ſolcher, zu verhindern? Aber als folche konnte 
die Erbfchaft nicht mehr zum Verkaufe kommen, denn fie 
war nicht mehr ohne Erben, fondern angetreten, und, wenn 
gleich der Erbe die fämmtlichen einzelnen Gegenftände der 
Erbfchaft zur Befriedigung der Gläubiger verlaufen ließ, ober 
fie denfelben zur Selbftbefriedigung abtrat, alfo nicht ultra 
vires hereditatis haftete, jo war Dennoch der juriftifche 
Begriff des heres auf ihn übergegangen, die Succeffion in 
die Erbichaft ihm eröffnet und die Ehre des Berftorbenen 
jedenfalld gewahrt. 

Bemerkt nun Schweppe ald Grund feiner Anfict, 
weil ohne Nachlaß die entichieden folvente Erbfchaft auch 
nicht cum beneficio inventarli angetreten werbe, fo iſt es 
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nicht wohl zu begreifen, wie dieſer Sag zur Begründung 
der Statthaftigleit eines Zwangs tauglich feyn foll, da eine 
entfchieden folvente Erbichaft zu ihrer Antretung weder 
einen vorausgegangenen Nachlaß, noch die Anrufung ber 
Rechtswohlthat des Inventars erheifchen dürfte; fügt er 
aber noch den Grund hinzu, weil doch im Falle folcher 
Antretung ber Verkauf der Erbfchaft nicht abgewendet werde, 
fo ftößt er hierdurch gegen den römifchen Begriff der venditio 
bonorum oder publicatio hereditatis an, auf welchen fich 
doch allein Marc Aurels Nefcript bezieht; er vermwechfelt 
damit den Begriff unferd heutigen concurdmäßigen Berfahs | 
rend bei dem, durch den bereits gewordenen Beneftcialerben 
veranlaßten Verkauf der einzelnen Erbfchaftsgegenftände , 
und muß confequenter Weife zu dem, von ihm felbft gemiß- 
bilfigten Grundfage zurückkommen, daß bei einem concurs⸗ 
mäßigen Verfahren, auch in Betreff anderer überfchuldeter 
Vermögensmaffen, welche nicht bloß Erbfchaftsmaffen find, 
die Majorität der Gläubiger deren Minorität zum Beitritt 
zu einem von dem Eridar felbft oder deffen Stellvertreter in 
Antrag gebrachten Nacdjlaßvertrage zwingen fünne. 

Selbſt Heffter‘), wiewohl er die, angeblich durch die 
allgemeine Praris gefchehene Ausdehnung des Zwangsrechts 
auf jede infolvente Vermögensmaffe zu rechtfertigen vers 
fucht hat, gefteht folche® dem Beneftcialerben nicht zu, indem 
er fehr richtig bemerkt, daß eine venditio bonorum oder ein 
Concurdverfahren in diefem Falle der Antretung der. Erbs 
fhaft cum beneficio inventarii nicht vorfommen koͤnne. 
„Der Erbe behält nad dem neueſten Rechte die Verwal: 
tung, fagt er, und iſt auch dazu verpflichtet, bie 'Gläubis 
ger aber fünnen nach c. 22. $. 4. C. VI. 30. nur einzeln 
ihre. Befriedigung fordern. Sollte ſich der Erbe fuspect 
machen, fo koͤnnen zwar die Gläubiger nad) dem allgemeis 





1) Im Archiv für civiliſtiſche Praxis. Wh. X. &. 342. 
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nen Recht (fr. 31. D. XLII. 5. de red. auctorit. judic. pos- 
sidend.) eine Beſchlagnahme und den Verfauf des Nachlaffes 
. fordern, das Verfahren ift aber. gegen den Erben zu richten, 
den Berftorbenen Tann dabei fein Nachtheil-treffen, und. der 
Erbe verdient in diefem Kalle feine Rückſicht.“ 
Schmweppe’s Gründe find alfo daraus nicht haltbar. 
Bon ganz andern Prämiffen geht Voet aus, um die 
Zuläffigfeit des Zwangs der Majorität der Erbſchaftsgläu⸗ 
biger gegen deren Minorität auch, nachdem der Erbe die 
Erbfchaft cum beneficio inventarii angetreten hat, zu rechts 
- fertigen, nämlich von Gonvenienzgründen, bie aus dem 
Bortheile der Gläubiger hergenommen find. 
‚Quamvis enim, fagt er, heres quidem ex inventario 
extra damnum haereat; non tamen ideo ereditores, qui 
distractis rebus hereditariis viliori forte pretio tunc 
venalibus, et majore sumtu sequestrandis tractandis- 
que, longe minus consecuturi essent, quam si heredi 
ipsi distractionem tempestivam reliquamque curationem 
sine ullo impendio graviorem permittant. Sicut cre- 
ditorum intuitu etiamnum militet eadem ratio; neque 
aequum sit, a paucioribus dissidentibus, quorum minus 
interest et intempestivum rigorem duritiemque exer- 
centibus, dependere, ut minus consequantur reliqui 
majoris quantitatis creditores. 


Abgefehen davon, daß in Hinficht feiner Annahme, die 
Gläubiger würden mehreren Schaden leiden, wenn fie die 
Güter ihres verftorbenen Schuldners verfauften, ald wenn 
fih ein Erbe ind Mittel legte, jene Gläubiger häufig ans 
derer Meinung fepn möchten; fo ift dennoch die ganze Ans 
ſicht Vo et's um deöwillen fehlfam, weil das Geſetz jenen 
Zwang nicht zum Beften der Gläubiger, fondern lediglich 
und allein zum Velten de8 Erben — ut heredi consulatur, 
wie es im fr. 58. D. XVII. 1. heißt, eingeführt hat. 


’ 
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Beziehen ſich endlich einige noch darauf, daß, wenn 
man in dem Falle einer Antretung der Erbfchaft sub bene- 
ficio inventarii, jenen Zwang für unitattbaft halten wolle, 
man es um fo ‚mehr thun müffe, wenn die Erbfchaft einem- 
suus et necessarius heres fofort durd den Tod des Erblafs 
fers erworben fey, und dieſem leßtern Dennoch, fo lange er fich 
nicht immifeirt habe, Die Revocation auf einen folchen Accord 
-geftattet *) ſey, fo überjehen fie, daß dieſem, wenn er ſich 
nicht immifeirt hat, das beneficium abstinendi zufteht, und 
er alfo, ehe er von diefem beneficio Gebrauch macht, ſich 
in demfelben Zuftande der Unſchlüſſigkeit befindet, wie der 
heres extraneus. 

Es dürfte daher als richtig anzunehmen ſeyn, Daß der 
Beneftcialerbe fich nicht auf den durh Marc Aurel ein 
‚geführten Zwang zum Beitritt zu einem Nac}laßvertrage 
berufen koͤnne. 


2. 


Bei einem von den Gemeinſchuldner nach be— 
reits eröffnetem Soncurfe in Antrag gebrachten 
Stundungsvergleihe fällt das der Mehrheit 
der Gläubiger gegen die Minderheit zuſtehende 
Zwangsreht zum Beitritt hinweg. 

Häufig ereignet es fich, daß der Gemeinfchuldner, nach⸗ 
dem über fein Vermögen bereit der Concurs erkannt, ja 
fogar wohl jchon ein Prioritätserkenntniß abgegeben worden 
ift, dadurch das Goncuröverfahren zu ſiſtiren fucht, daß er 
außergerichtlich ſich mit feinen Gläubigern um eine Stuns 
dung vergleicht. Willigen die Gläubiger fimmtlich in 
die Stundung ein, jo kann hiebei nichtd erinnert werben, 
vielmehr ift der Concurs vorläufig als filtirt ann; eine 





1) fr. 7. $. 18. D. II. 14. de paetis. 
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andere Frage ift ed aber, ob, wenn gleich die Mehrheit 

der. Gläubiger eingewilligt, die Minderheit dagegen der 

Stundung widerfprochen hat, letztere gerichtlidy zum Beitritt 

genöthigt werden könne? 

Schweppe 1), welcher unter den von mir zu Rathe 
gezogenen Proceßrechtölehrern der einzige 2) ift, weldyer 
‚diefe Frage berührt hat, drüdt fi) dahin aus: 

— ,Db dad Recht der Mehrheit noch nach! eröffnetem 
Goncurfe, wohl gar nad, abgegebenem Prioritätsurs 
theife gelte, ift nicht unbedenklich, weil die Stundung 
jeßt fo viel weniger Nuten ſchafft;“ 

allein nicht bIoß nicht unbedenklich würde aus dem von 

ihm angeführten Gonventenzgrunde die Zulaffung eines fols 

chen durch die Mehrheit auszuübenden Zwangsrechts feyn, 

‚ fondern es kann vielmehr .daffelbe, nad) eröffnetem Concurſe 

aus Nechtögründen, der Mehrheit gar nicht weiter ge— 

ſtattet werden. 

Bekanntlich beruht der Rechtsſatz, daß die Minderheit 
der Gläubiger der von der Mehrheit derſelben beſchloſſenen 
Stundung beizutreten gezwungen werden fünne, auf einer 
Berfügung des Kaifers Juſtinian in der c. 8. C. 
Vu. 71. qui bonis cedere possunt , aber eben fo unbezwei⸗ 
felt 3) ift es, daß dieſe Beftimmung fich als ein ganz erors 
bitanter und mit der eigentlichen Nechtötheorie unvereinbarer _ 
Sab, mithin als ein wahres juriftifched Anomalon dadurch 
fi) darftellt, daß durd) ihn auf Die Concursgläubiger diejenige 
Theorie von der Wirkſamkeit der Stimmenmehrheit angemens 
det werben foll, welche nur bei den eigentlichen universitatibus 





1) Syſtem des Soncurfes $. 13. 

9) In Bezug auf einen zur Ablürzung und Siſtirung bes Concurſes 
beabfihtigten Nachl aß vert rag wir) fie berührt von Boramrr 
Erercitat. ad Pand, T. V. nro. 89, $. 25. und von Yudta 
über den Concursproceß $. 212. 

3) Bergl. Puchta a. a. D. $. 208. 
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Statt findet, nicht aber da eingreifen kann, wo Einzelnen 
ein zwar theilbares, aber noch ungetheiltes Recht zuſteht. 
Die ſämmtlichen Gläubiger gerathen zwar durch die 
Inſolvenz ihres Schuldners und durch die Nothwendigkeit, 
auf dem Wege eines Concurſes ihre Befriedigung nachſuchen 
zu müſſen, in eine Gemeinſchaft; fie haben zwar ſaͤmmtlich 
ein ungetheilted Recht auf die Bermögensmaffe,, welches fich 
fowohl in der Feftftellung diefer Mafle, als in der Abwehr 
rung der von einem Dritten oder auch von Einzelnen unter 
ihnen ſelbſt daran gemachten Anfprüche, und in. dem 
Rechte, aus derjelben ihre prioritätsmäßige Befriedigung 
verlangen zu können, äußert, Mit diefer Gemeinfhaft 
aber, wo mehrere Menfchen vereinigt find, die zugleich 
mehrere. phufiiche Perfonen ausmachen, darf man den Bes 
griff einer Gemeinheit Cuniversitas, collegium) nicht vers 
wechfeln,, nämlic) einer zu einem fortdauernden Zwede vers 
bundenen Mehrheit von Menfchen, die zufammen nur Eine 
moralifche Perfon bilden. Zu den rechtlichen Wirkungen einer 
bloßen Gemeinfchaft gehört nun unter andern, daß, während 
bei einer Gemeinheit, die auf gefegliche Weife abgegebenen 
Stimmen der Mehrheit ihrer Miitglieder einen Befchluß aus⸗ 
machen, der in allen Gemeinheitsſachen ald Geſetz gilt, dieſes 
ſich bei bloßen Gemeinfchaften ganz anders verhäft, mögen fie 
durch Vertrag, 3. B. ald Societät, oder vermöge eines zufälligen 
Ereigniffes entftanden ſeyn, wie z. B. im Concurfe mehrerer 
Gläubiger eines infolventen Schulönere. Denn bei einer blos 
Ben Gemeinfchaft, wo ed nur dem Rechte Einzelner gilt, kann 
auch nur die freie vertragsmäßige Einwirkung eine Änderung 
hieran erwirken, und felbft die Mehrheit der Stimmen bindet den 
einzelnen Widerfprechenden nicht, vielmehr fein Widerfpruch 
den Willen aller übrigen, wie dieſes durch fo mandje Stelle 
des römifchen Rechts 3) ausdrücklich ausgeſprochen wird, 
1)fr. 88, D. XVIIL 3. communi dividundo, fr.74.D.L. 
17.de regul. jur. c.fin.C. V. 59. de autorit. praest. 
u. f. m. 
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Mag es immer zugegeben werben koönnen, daß, wenn von 
der Bermwaltung der Soncursmaffe die Rede ift, oder wenn 
überhaupt das gemeinfchaftliche Intereffe aller Gläubiger 
befördert werden fol, es Fälle geben kann, wo bei Bers 
fchiedenheit der Meinungen die Mehrheit der Stimmen den 
Ausſchlag geben muß, fo ftelt ſich dagegen ein folcher 
Zwang, den die Mehrheit der Gläubiger auf die Minders 
. beit ausüben fünnte, in allen Fällen, wo ed auf die Dies 
pofition über die Maffe zum Nachtheil Einzelner oder übers 
haupt auf das befondere Interefje einzelner Gläubiger ans 
kömmt, nach jenen Nechtöftellen ald widerredhtlich dar, und 
fo muß alfo die Beftimmung der c. 8. C. VII. 71. welche 
Tediglich das Intereſſe des Schuldners im. Auge hat und 
folches dem Intereſſe der einzelnen Gläubiger vorzieht, in 
Bezug auf den von ihr geftatteten Zwang gegen die Mins 
derheit, als eine wahre juriftifche Anomalie betrachtet werden. 
Liegt aber in jener Beſtimmung wirflid ein folched 
juriftifches Anomalon vor, fo folgt hieraus: 
daß fie ald Ausnahme von der Regel, vermöge welcher 
jeder Einzelne das Recht hat, feine fällige Forderung 
von feinem Schnldner einzuflagen, und auf den, von 
dem Geſetze ausdrücklich bezeichneten Fall befchränkt 
werden muß und ihre Anwendung über denfelben hins 
aus nicht auögedehnt werben kann. 

Dieſes vorausgeſetzt, fo giebt die c. 8. C. VII. TI. 
dem Gemeinfchuldner zwar dad Net, um der Cessio bo- 
norum zu entgehen, bei feinen Släubigern auf Stundung 
anzutragen; fie verpflichtet jedoch nur für diefen Kal, wenn 
er zu jenem Zwede hiervon Gebrauch macht, alfo nur fo 
lange, als jene Cessio bonorum noch nicht von ihm vorges 
nommen ift, die Minderheit der Gläubiger dem Stundungss | 
befchluffe der Mehrheit beizutreten. 

Cum solito more a nostra majestate petitur, heißt es 
in berfelden, ut ad miserabile cessionis bonorum ho- 


\ 
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mines veniant auxilium et electio detur creditoribus 
vel.quinquennale spatium eis indulgere, vel bonoram 
accipere cessionem — quotidie dubitabatur, si quidam 
‘ex creditoribus voluerint quinquennales dare inducias, 
alii autem jem nunc cessionem accipere velint, qui 
audiendi sint u. f. w. 


St alfo bereitd die Cessis bonorum wirklich gefches 
ben, möge fie freiwillig, oder, weil die beabfichtigte Stuns . 
dung damals nicht zu Stande fam, gezwungener Weiſe 
durch fürmliche Eröffnung des Concurſes gefchehen ſeyn, fo 
kann zwar der Cridar auch nody nach Ausbruch des Sons 
curſes denfelben durch erlangte Stundung ſiſtiren; es bedarf 
aber immer hiezu, daß die Einwilligung feiner ſämmtli⸗ 
chen Gläubiger in diefe Stundung von ihm erwirft feyn 
muß, indem für. diefen al ein Zwangsrecht der Mehr⸗ 
heit gegeu die Minderheit nicht weiter‘ — gemacht 
werden kann. 

Dieſes folgt nicht allein, ganz abgeſehen von dem Geiſte 
unſers heutigen Concursverfahrens, aus der möglichſt zu 
reſtringirenden geſetzlichen Befugniß zu einem ſolchen Zwange, 
da es zu Folge jener nothwendigen Reſtriction nicht zu ge⸗ 
ſtatten iſt, daß jene, an und für ſich auf eine ſo übermäßige 
Weiſe die Rechte des einzelnen Diſſentirenden kränkende Be⸗ 
fugniß, mehr als einmal ausgeübt werden darf, ſondern 
auch ganz vorzüglich, wenn man auf den Geiſt unſers Con⸗ 
curöverfahrens die fchuldige Rücficht nimmt, 


Ein Fundamentalprincip defjelben ift bekanntlich bie 
par conditio omnium creditorum , und, wenn gleich einzelne 
Folgerungen aus derfelben gemißbraucht worden 1) find, 
fo bewirkt diefelbe dennoch, daß alle Gläubiger das Recht 
haben, nad) erfanntem Goncurfe, ihre prioritätsmäßige Bes 


1) Schweppe a. a. ©. 6. 11. ©. 97 19. 
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friedigung aus der Maffe zu verlangen. Hat alfo jeder 
Einzelne von ihnen durch die Erkennung des Concurfed Dies 
ſes Necht erworben, fo kann ed dem, in die, nach ders 
felben von dem Cridar proponirte Stundung, Nichteimwillis 
genden, dadurch nicht wieder genommen werden, daß die 
Mehrheit der Mitgläubiger ſolches Necht aufgeben und 
noch Stundung ertheilen will. 


Nach ausgebrochenem Concurfe und Dadurch eingetretes 
ner Cessio bonorum , am fo mehr alfo nach bereitd abges 
gebenem Prioritätsurtheile ift ein Zwang der nn. gegen 
die Minderheit rechtlich undenkbar. 


Wie gefährlich endlich bie Geſtattung eines ſolchen 
Zwangs für den Diſſentirenden werben könnte, dürfte guch 
noch mit einigen Worten zu berühren ſeyn. 


Man denke fich den Tal, daß vermöge des Prioritäte- 
erfenntniffes der Diffentirende gerade zur Auszahlung feiner 
Zorderung ftände. Der Cridar, um diefe Auszahlung zu 
verhindern, bewöge nun die dem Diffentirenden nachgefegten 
Gläubiger in ihrer Mehrheit, ihm eine Stundung zu bes 
willigen, unter der Borfpiegelung , daß fie bei dem jebigen 
Beſtande der Maffe feine Befriedigung erhalten würden, 
wogegen er nach Ablauf der Stundungsfrift im Stande feyn 
werde, fie zu bezahlen. Wollte man diefer nachcollorirten 
Mehrheit ein Zwangsrecht gegen ben Diffentirenden einräus 
men, fo würde berfelbe wenigftensd während der Stun⸗ 
dungszeit außer Stand geſetzt werden, das ihm zurückzu⸗ 
zahlende Capital zu benutzen, möglicher Weiſe aber, und, 
wenn der Eridar durch die Stundung wieder das freie Vers 
fügungsrecht über die Maffe erhielte, fogar Gefahr laufen 
Tonnen, ed gänzlich einzubüßen. 
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Eollocation ber Erbgelder und ber deutſch— 
rechtlichen Abfindungen im Concurſe. 


Ob den Erbgeldern und folgeweife den beutfchrechtlichen 
Abfindungen ein Vorzugsrecht, in bie erfte Claſſe der Con⸗ 
curögläubiger gefegt zu werben, beimohne, ift bekanntlich 
fehr beftritten. | Se 

Die ältern Nechtslehrer geftchen ihnen folches meifteng 
zu, indem fie entweder fich auf die Kurfächfifchen Conſtitu⸗ 
tionen von 1572, nad) denen (P. 1. c. 238.) dem Erbgelde 
ausdrücklich der Platz neben dem Liedlohn, Leichenkoſten, 
Koſten der letzten Krankheit, Schoſſ und Steuern angewie— 
ſen wird, berufen und jene Sächſiſche Verfügung als ge— 
meines Recht anfehen ?), oder ſich auf das roͤmiſche Recht 
beziehen 2), oder dieſes Privilegium nur als ſaͤchſiſches Pros 
vinzialrecht betrachten ?), ober endlich ein allgemeines 
deutfched Gewohnheitsrecht auszumitteln befliffen gewefen 
find, welches Durch allgemeinen Gerichtögehrauch beftätige 
‚worden fey *). 272 | 

Neuere Rechtslehrer ſprechen jedoch diefes Vorzugsrecht 
ſowohl ben Erbgeldern, als jenen Abfindungen ausdrücklich 
ab, weil es weder in ben römifchen, noch in den deutfchert 
Gefegen begründet fey, und eben fo wenig auf einem allge⸗ 


1) 3. 8. Cyaezov. Jurisprud, forens. P. 1, eonst. 28, def. 56. 
Rrcuræn de jure et privileg. creditor, Disp.-5. membr. 7. 
2) Baunwemans Concurs. eredit. process. cap. 9. $; 21. Srauv. 
| Syntagm. jur. civ. Exereitat. XLIV. $. 47. £ubdovici Gon- 
cursproceß Gap. X. Lersen Sp. 483. med. 1. Purssponr 
T. I obs. 103. Strube rechtliche Bedenken Bp. IV. <ıro. 106. 
(meine Ausgabe nro. 789.). 
3) Hann ad Wesenbec., p. 754. Mxvıus ad jus Lubeeöns. Lib. HI. 
tit. 1. art, 12. nro. 18. 
4) Vorzũglich Waren de privileg. peeun, hereditar, in Opuscul; 
- Tom, III. Sect. II. exercit. 3. . 
Zeitſchrift für Civilrecht u. Prozeß. Vl. .. 16 
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meinen Gewohnheitsrechte beruhe 9), jene Sächſiſche Con- 
ftitution aber nur ale provincialrechtliche Norm zu betrach⸗ 
ten und daher außerhalb. Des Saͤchſiſchen Gebiets ohne gül⸗ 
tige Kraft fey. Sie laſſen es nur da zu, wo es durch 
Particulargefege wirklich eingeführt iſt. — 

Die richtigſte Anſicht über dieſen Gegenſtand ſcheint 
diejenige zu feyn, welche zwar das Vorhandenſeyn 
eines gemeinrechtlichen Borzugsrehtd, vermöge 
deffen den Erbgeldern und deutſchrechtlichen 
Abfindungen der Plaz in der erſten Claſſe 
der abfolutprivilegirten Gläubiger angewie— 
fen werden foll, ableugnet, wohl aber dafür hielt, 
daß den Erbgeldern des römifchen Rechts uns 
ter beftimmten Borausfegungen ein Separa— 

tionsrecht anklebe, die deutſchrechtlichen Abfin- 
dungen aber ald Maffelaften anzufehen feyen, 
die vorab befriedigt werden müffen, ehe die 
Goncursmaffe zur Bertheilung unter die Gläu⸗ 
biger fommen könne?). | . 
4. Nach römifchem Rechte ift den Erbgeldern nirgends 
ein folched Vorzugsrecht (privilegium) ausdrücklich beigelegt 
und felbft aus der c. 1. C. VII. 55. de domat. sub modo, 
nach welcher das Eigenthum wiederaufleben und. die Reivin⸗ 
dication Statt finden fol, wenn Semanden eine Sache uns 
ter der Verpflichtung Alimente zu geben, gefchenkt ift, falls 
er diefer Verpflichtung nicht nachlümmt, würde eher ein 
Bindicationds oder Separationdrecht, als ein folches Pris 





1) Dabelom vom Concurſe ©. 609 bis 614. v. Bülow Abhand⸗ 
Iungen über einzelne Materien des römiſchen bürgerl, Rechts. 

Th. I nro. 16. Schweppe Goncurs $. 41. Mittermaier 
deutfches Privatrecht 6. 416. (Ausg. IV.). 


2) Mit berfelben fiimmen im Wefentlichen überein: dv. Bülow und 
Schweppe a. aD. z 


ln. 
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vilegium, gefolgert werden koͤnnen 1), wenn nicht dieſes Ge: 
feß um deswillen von aller beweifenden Kraft für ven in 
Frage befangenen Gegenftand entblößt wäre, weil es die 
Begünftigung der Alimente ganz befonderd zum Zweck hat, 
und alfo die Verfügung deffelben, fi ich nicht wohl auf ans 
dere Fälle ausdehnen läßt?). 

Iſt aber diefes angebliche Privilegium der Erbgelder 
nicht im römifchen Rechte begründet, fo fteht denfelben dens 
noch, unter gewiffen VBoransfegungen, ein noch ftärfered 
Borreht zur Seite, welches jenes angebliche Privilegium 
bei weitem überwiegt und baffelbe nur als ein wahres pri- 
vilegium odiosum darftellen würde, wenn man es den Erbs 
geldern beilegen zu wollen, geneigt wäre. 

Nach römifhem Rechte bewirkt nämlidy jede bei einer 
Erbtheilung vorfallende Giviltheilung die Übertragung der 
folchergeftalt getheilten Sache zum alleinigen Eigenthume 
desjenigen, welcher fie annimmt. Gefchieht die Erbtheilung 
gerichtlich, fo geht das ausfchließende Eigenthum fofort mit 
dem Ausfpruche des Nichterd über 3); beruht fie auf Privat: 
übereinfunft, mit ber:erfolgten Übergabe +). 

Eine ſolche Auseinanderfegung wird aber ald Kauf 
betrachtet °); und infofern tft anzunehmen, daß derjenige 
Miteigenthümer, welcher von ber zu theilenden Sache mit 
Geld abgefunden werden fol, fein Miteigenthum an derſel⸗ 





1) Diefes hat Leyfer, der fih, um das Privilegium Aus dem roͤmi⸗ 
Shen Rechte zu erweifen, gerade auf diefes Gefes bezieht, fehr wohl 
gefühlt, indem er fagt! Videtur ergo extra 'concursum inter 
eos, qui jure dominii ‚res suas repetunt, collocandtıs esse. 
Sed usu obtinuit, ut saltem in prima classe collocetur. 

2) Dabelowa. a. O. 

3) $.1. I. (IV.17.) de officio judicis. 

- 4) c. 15. C. II. 36. famil. ercisc. 

5) c.1.C.111. 38. communia utr, judic, ————— 1. 
obs, 103. $. 2. 

416 * 
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ben behaͤlt, bis er bezahlt iſt; es ſey denn, daß er dem 
andern deshalb Credit gegeben habe. 

Quod vendidi, beſagt fr. 19. D. XVIII. 1. de contrah. 

emt. non aliter fit accipientis, quam si aut pretium 

nobis solutum sit, aut satis eo nomine factum, vel 
etiam fidem habuerimus emtori sine ulla satisfactione ?). 
Iſt alfo auf eine ſolche Weife ‚eine Erbtheilung vor 
genommen, fo Bleibt dem mit Gelde abzuflndenden Miter⸗ 
ben fein Miteigenthumerecht an den Erbichaftögegenfländen 
fo lange, als er deßhalb nicht befriedigt ift; es gefchehe 
diefe Befriedigung entweder durch Zahlung (si pretium so- 
lutum sit) , oder vermöge eines Vertrags, durch welchen er 
die einfache Zufage Tünftiger Zahlung von Seiten des die 
Erbitüde annehmenden Miterben anninımt (si fidem habuerit 
sine ulla satisfactione) , oder fich für die Sicherheit der Zus 
fage eine Bürgfchaft beftellen, oder eine Hypothek conftituiren 
läßt (si satis eo nomine factum). 

Iſt er alfo auf eine dieſer Arten nicht befriedigt, fo iſt 
das Eigenthum auf den Miterben auch nicht übergegangen; 
es ſteht ihm daher eine Vindication zu, und er geht bei 
Eröffnung des Concurſes den eigentlichen Concursgläͤubigern 
- vor, indem er bie. Sachen, inſofern fie noch vorhanden 
find 2), aus der Maffe vindicirt. 

Iſt er dagegen durch Zufage fünftiger Zahlung oder 
Creditgeben, oder durch Bärgfchaft, oder Hypothekbeſtellung 
befriedigt, fo tritt im erften Falle nur eine perfönliche 
Klage gegen den Annehmer, oder für den zweiten Sal, 
diefe, verbunden mit ber Klage gegen den Bürgen, oder 
der hypothecariſchen Klage, in. die Stelle der Vindication, 
und fo wird der Gläubiger unter die Concurdgläubiger, und 
zwar im erften Falle unter bie Bl: im Ir 


1) ©. auch fr. 55. eod. und $. 41.9. (IL 1.) de rer. divis., 
2) fr. 24.5.2. D. XLII. 4. de reb. autorit. jud. possidend. 


proceffunlifchen Inhalts, 245 


tern unter die hypothecarifchen collocirt. Nach römifchen 
Rechte hat alfo der bei einer Erbtheilung zu Gelde anges 
fchlagene Antheil eines Miterben, im Fall des Goncurfes 
über dad Vermögen des zu deffen Berichtigung verpflichteten 
Miterben überhaupt Fein eigentliches Vorzugsrecht oder Pri- 
vilegium im engern Sinne; vielmehr wird eine Forderung 
dDiefer Art nach-ihrer, von der Eigenfchaft eines Erbgeldes 
unabhängigen befondern Natur befriedigt; fie fann alfo uns 
ter Umftänden ein Separationsrecht begründen, alfo vor 
den eigentlichen Concursgläubigern befriedigt werden müffen, 
aber nur dann, wenn jeder Dritte folches in Anfpruch. neh⸗ 
men Fonnte, nämlid dem Liguidanten ein Eigenthum zufteht. 

Mit Recht bemerkt daher Schweppe: | 


„Iſt das Erbgeld, womit ein Erbe von den gemeine 
fhaftlihen Erbftüden abgefunden wird, das römifche, 
indem der Erbe feinen Erbtheil vertragsmäßig den Mit: 
erben abfteht, fo verliert der Erbe ald Verkäufer das 
Eigenthum nicht anders, ald wenn er dag Erbgeld cre- 
ditirt, und kann außer diefem Fall ald Bindicant auf: 
treten; nach gegebenem Gredit ift er Concursglaͤubiger 
der fünften Claffe, wenn er fich nicht durch Eigenthumds 
vorbehalt und Hypotheken ein beffered Recht verfchafft.‘ 


IT. Auch nah gemeindeutfchhem. Redte ift ein 
ſolches Privilegium der Erbgelder weder geſetzlich, noch ge⸗ 
wohnheitsrechtlich begründet, indem die Kurfächfifchen Con⸗ 
ſtitutionen, auf welche man ſich dieſerhalb bezieht, nur ein, 
für andere Gebiete unverbindliches Territorialrecht enthal⸗ 
ten, auch daſſelbe aus dem, den Erben nach ältern deut⸗ 
ſchen Rechte zuftehenden Gefammteigenthume nicht abgeleitet 
werden kann. In Ermangelung particularrechtlicher Nors 
men würden alfo auch die deutſchen Erbgelder, nad ben 
oben außgeführten Grundfägen des römifchen Nechts zu bes 
urtbeilen feyn. : | 
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Indeſſen ift dabei nicht zu überfehen, daß die Eigen; 
thümlichfeiten des deutſchen Erbfolgerechts nicht ohne Eins 
fluß auf diefen Gegenftand geblieben find. 

Gewiſſe Grundbefisungen find bei und namlid von ber 
Art, daß fie nicht bloß durch den Tod des frühern Befikers, 
fondern noch bei Lebzeiten deffelben durch freiwillige Aufgabe 
des Befites, und vorbehältlich einer beftimmten Leibzucht 
auf deffen Erben übertragen werden, alfo der Begriff eines 
Erbgeldes an und für fid) nur durd) fogenannte hereditas 
anticipata begründet werden fann, wenn in Bezug auf das 
übertragene Grundſtück, nach Maaßgabe. der Natur deffels 
ben, eine Giviltheilung eintreten muß, 

Dann aber auch find dieſe Grundbefigungen von der 
Urt, daß fie Feiner gleichmäßigen, fo wenig einer Natural- 
theilung, als einer volftändigen Giviltheilung unterzogen 
werden fünnen, fondern nur einem unter mehreren Erben 
und zwar dergeſtalt zufallen müffen, daß die andern mit 
einer verbältnißmäßig geringen, an gewiffe Termine gebuns 
denen und von Bedingungen abhängigen Abfindung ſich bes 
gnügen laffen müffen. 

Wir finden dieſes bei den Stammgätern ded Adels, 
bei den Lehngütern, endlich bei den Meier und Erbenzinds 
gütern, ja überhaupt bei den Bauergütern vieler Länder, 
Hier werden die Abfindungen der Gefchwifter des neuen Bes 
figer8 oder des Anerben, nachdem fie unter Zuziehung des 
Gutsherrn, nad) den Kräften des Hofs feſtgeſetzt find, bald 
erſt zahlbar, wenn dieſe ſich verheirathen oder befonders 
häuslich niederlaffen, bald find fie auch nach dem erft in 
gewiſſen Zeitabfchnitten zu entrichten. 

Da nun diefe Abfindungen aus dem Hofe, namentlich 
aus dem mit demfelben verbundenen. Allode (allodio cum 
villa conjuneto) erfolgen, fo hindert zwar dieſe befondere 
Katur ſolcher Grundbefißungen nicht, daß man, den Bes 
ftimmungen des römischen Rechts zufolge, die auf die er; 
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wähnte Weife, durch Feftfegung von Abfinbungen für. die 
Miterben , vorgenommene Civiltheilung , gleichfalls als 
Kauf behandele, und demgemäß annehme, daß daß Mits 
eigenthum, der abgefundenen Miterben bis zu dem Abtrage 
der Abfindungen ‚ nicht auf den Beſitz des. Hofs übergegans 
gen fey. Zwar erhält der Anerbe durch. die Bemeierung 
von Seiten des Gutsherrn ein auefchließliches Eigenthum 
an dem Hofe, oder der Meierflätte, als folder. Da aber 
die Abfindungen aus dem Hofe, . und ‚namentlich aus dem 
allodio cum villa conjuncto geſchehen müſſen, und dieſes 
Allod zum Theil wenigftend eine unbewegliche Sache, oder 
doch einer folchen gleichzufegen ift, wie 3. B. das Hofsin⸗ 
ventarium, fo ift Dagjenige, was dem neuen Colon durch 
die Bemeierung verliehen wird, theilweiſe wenigftens [fein 
dem Miteigenthbum der Abgefundenen entzogened, fondern 
gerade dasjenige Object, aus welchem fie ihre Erbtheile ers 
halten follen, und fo wird der Begriff eined wahren Erb» 
geldes durch die Meierqualität ded Grundſtücks, aus wels 
chem die Abfindungen präftirt werden follen, nicht nur nicht 
ausgefchloffen, fondern gerade umgelehrt Daraus in salvo 
gelaflen. | 

Wohl aber hindert jene eigenthümliche Natur diefer Bes 
figungen ed, daß auf das im römifchen Rechte fo ſehr hers 
vorgehobene Greditgeben ein unbedingtes Gewicht gelegt wers 
den fünne, 

Ein ſolches Greditgeben Tiegt nämlich nicht in den Be 
dingungen der Zahlbarkeit ber Abfindungen und den ausbes 
dungenen Zahlungsfriften. Credit ift nur da gegeben (fides 
habita), mo man denfelben auch verweigern und auf uns 
auffdriebliche Zahlung beftehen kann. Dieſes fünnen aber 
die von ſolchen Höfen Abgefundenen nicht; eine von der 
Vereinbarung der Erben unabhängige Urfache, nämlic, die 
Natur diefer Befigungen und deren Gonfervation in ihrer 
Integrität fegt die Zahlbarkeit der Abfindungen hinaus; die 
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Abgefundenen find gehalten, jene Bedingungen und dieſe 
Termine der Zahlbarkeit ihrer Abfindungen, fo wie fie, na⸗ 
mentlich unter gutöherrlichem Conſens feftgefeßt find, anzus 
erkennen, und fo kann alfo von einer Greditertheilung nicht 
eher die Rede feyn, als erft dann, wenn jene Bedingungen 
bereits eingetreten, die Zahlungdtermine bereitd abgelaufen 
wären, und die Abgefundenen, nad, dem Eintritt der Zahl; 
barkeit fi, ein Stehenbleiben der Abfindung im Hofe, durd) 
‚ausdrückliche Übereinkunft 2) mit dem Hofsbeſitzer, mit ober 
ohne befondere Sicherheitöbeftelung haben gefallen Taffen, 
Sit aber folched nicht gefchehen, fo müſſen der Strenge nadı 
auch hier die römischen Grundfäge zur Anwendung fommen, 
nämlich, daß den Abgefundenen, aber noch nicht Befriedigs 
ten, wegen diefer Abfindungen,, wenn gleich die Zahlbarfeit 
berjelben an gewiffe Bedingungen und Termine gefnüpft ift, 
in dem audgebrochenen Concurſe Vindicatlonsanſprůche oder 
ein Separationsrecht gewährt werden. 

Einer vollfommenen Ausübung eines ſolchen Vin⸗ 
dications⸗ und Separationsrechts ftellt fi aber wiederum 
die eigenthümliche Natur jener Grundbefitungen entgegen. 

Ein. Meierhof ift nämlich, nad) den meierrechtlichen 
Deftimmungen in Bezug auf eine Naturaltheilung abfolut 
untheilbar, in Bezug auf Eiviltheilung wenigftend nicht gleich. 
mäßig theilbar, indem bie Abfinbungen nur in weit gerins 
gerem Maaße, als der einem jeden einzelnen Abgefundenen 
zuftehende ideale Theil, an Werth betragen würbe, ausgelobt 
werden konnen; auch ift der ausfchließliche Befig des Hofes 
felbft, Lediglich und allein von dem Ort der Bemeierung 
durch den Gutsherrn abhängig, ſo wie denn aud) die Abs 
findungen fefbft, wenn fie. gleih aus dem Hofe erfolgen, 
namentlich aus dem, mit demfelten verbundenen Allode zu 
leiften find. Der Vindicationsanſpruch kann daher nicht gegen 


41) 0. Bülow a. & D. ©. 332. vergl. mit. 336 fa. 
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den Hof ſelbſt gerichtet werden, ſondern nur in dem Maaße 
Statt finden, daß die Abgefundenen bloß befugt ſeyn können, 
jure separationis Die Abfindungsfumme, fo mie fie auss 
gelobt und gutöherrlich confentirt war, in Anfpruch zu neh⸗ 
men, und alfo aucd nur mit diefer, nad) auögebrochenem 
Concurſe zu collociren find. 

Sn diefer Rückſicht find fie alfo den VBindicanten oder 
den Separatiften im firengeren Sinne nicht gleichzuftellen, 
wohl aber allen folchen Perfonen, vor deren Befriedigung die 
Austheilung der Maffe an die Gläubiger nicht gefchehen 
kann, mithin den Maffegläubigern, 


Nicht mit Unrecht bemerkt daher wiederum Schweppe: 
„Sit dad Erbgeld das deutſche, wenn nämlich nad: 


der deutfchen Erbfolge Grundftüde ausfchließlicd an den 
Einen fallen, gegen ein gefeßliched Erbgeld der übrigen, 
fo behandelt der Gerichtsgebrauch dad Erbgeld als eine 
auf dem Grundftüc haftende Schuld, als eine Reallaft, 


vor deren Berichtigung daffelbe gar nicht zur Befriedis 


gung der Gläubiger des Beſitzers dienen Tann, ganz 
nach dem Gefichtöpunft einer Maſſeſſchuld.“ 
wobei nur zu bemerken ift, daß Schweppe’s Worte zu 
eng gefaßt find, indem nicht der Gerichtögebrauh allein 
dieſen Sa anerkennt, fondern foldyer auch, nach der oben 
entwicelten Theorie, nothwendig nad) den Gefeken und der 
Rechtsanalogie als richtig anerfannt werden muß. 


4. 
Über die Wirkung der Widerflage, wenn ber 
Kläger die Hauptllage fallen läßt. 


Läßt der Kläger die Hauptklage fallen, nachdem ber 
Beklagte feine Vernehmlaffung auf diefelbe verhandelt und 
mit derfelben. eine MWiderflage verbunden bat, fo koͤnnen 
die Fragen entitehen: 
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4) Ob der Kläger durch den Berzicht auf die Hauptklage 
nun auch von feiner Verpflichtung, fih auf bie 
Widerflage einzulaffen,, befreit wird ? und 

2) Ob, wenn er fid wirklich auf die Widerflage einge 
Iaffen hat, er befugt üft, diefer Einlaffung nun feiner 
Seits eine Widerflage mit rechtlichem Beflande ans 
zuhängen ? 

A. 

Da bie angeftellte Widerflage es bewirkt, Daß der 
Kläger feiner Seit ſich dem Gerichtöftande des Beklagten 
unterwerfen muß, infofern er Feine gefeslichen Ablehnungs⸗ 
gründe, aus denen er die Competenz ded Richters über den 
Gegenftand der Widerflage beftreiten kann, vorzufchügen 
im Stande ift, fo ereignet es fich nicht felten, daß der 
Kläger, um fich diefem Gerichtöftande zu entziehen, in feiner 
Replik erflärt, die Hauptklage zurücdnehmen zu wollen, zus 
gleich aber nun auch die Einlaffung auf die Widerflage vers 
weigert, unb dadurch zu bewirken fucht, daß der Beflagte, 
wegen feiner Gegenanfprüche, ihn mit einer eigenen Klage, 
vor feinem, des Kläger, ordentlichen Richter belangen Tolle. 

Ob der Kläger zu einer ſolchen Berweigerung der Eins 
Yaffung auf Die Widerflage, zu dem beabfichtigten Zwecke 
befugt fey, darüber find Die Rechtslehrer nicht einverftanden, 
indem einige 1) ihm diefe Befugniß zugeftehen, andere das 
gegen 2) die Behauptung aufftellen, daß der Kläger allers 
dings fchuldig fey, fich, des Verzichts auf die Hauptflage 


- 4) Baunuemans Process. X. 14. Eftor Anfangsgründe des gemeis 
nen und Reicheproceffes I. $. 2289. v. Gönner al bes 
Proceffes Bd. III. ©. 176. 

9) Starck Op. T, II, Diss. 16. cap. I. $. 15. Porakmong T. IV, 
obs. 800. Gensler Eommentar zu Martin $. 51. Linde 
Proceß. $. 211. Laub im Arch. für die civilift, Praris. Bd. XII. 
&. 74. Revidirter Entwurf der Proceßordnung für Baiern, $. 22. 
Vergl. noch Vozr ad Pand. Lib. V. tit. 1. nro. 78, 
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ungeachtet, auf die Widerflage einzulaffen und die Ent 
fcheidung über diefelbe in dem Gerichtsftande des Beklagten 
zu erwarten. | 

Die eritern ftügen fich darauf, daß von einer Wirkung 
ber Prorogation, welche die Anftelung einer Widerflage in 
Bezug auf den Hauptfläger hervorbringt, dann nicht mehr 
die Rede feyn Fönne, wenn der Kläger auf die Hauptflage 
verzichte, derfelbe alfo berechtigt feyn müffe, nach jenem 
Berzichte, die Einlaffung auf die Widerflage zu verweigern 
und zu verlangen, daß der Beklagte feine -Anfprüche ges 
gen ihn, mittelft einer befondern Klage bei feinem, des 
Klägers, competenten Gerichtöftande, einbringe; wogegen 
die legtern annehmen, daß, wenn einmal die Widerflage. 
bei dem competenten Gerichte erhoben fey, der Kläger und 
Widerbeflagte das hiemit erworbene Recht des Beklagten 
und MWiderflägerd, durch das Anfgeben der Hauptklage nicht 
wieder aufheben Fünne. 

Unftreitig verdient diefe Ießtere Anſicht auch gebilligt zu 
werden, denn, wenn es gleich dem Kläger frei ſteht, jeder- 
zeit auf die Hauptflage zu verzichten, fo iſt dennoch das 
durch, daß der Beklagte ſich auf diefelbe eingelaffen hat, 
für diefen ein Recht erworben, zu verlangen, daß der Kläs 
ger die Sache bis zum Endurtheil fortfeße, oder unbedingt 
verzichte, und da auf der andern Seite der Belfagte, nach 
Suftinianifchem Rechte, fogar genöthigt 1) war, feine Ges 
genaufprüce gegen den Kläger mittelft einer Widerklage 
geltend zu machen, ihm nun aber, nad) der beutfchen Praris 
wenigftend ed als eine befondere Nechtövergünftigung zuges 
ftanden worden ift, mit feiner Bernehmlaffung auf die 
Hauptklage eine Widerflage zu verbinden‘ und den Kläger 


1) Novell. XCVI. cap. 2. — Xud) war nad) Novell. CXXII. cap. 25. 
der Kläger gezwungen, ſich auf die Widerflage einzulaffen. Gol d⸗ 
ſchmidt Abhandlungen aus dem Givilproceffe. nro. III. 9.2 u.5, 
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zu nöthigen, in diefer Hinficht vor feinem, des Bellagten, 
Gerichtsftande Necht zu nehmen, fo ift Diefes Nörhigungs- 
‚ recht durch die Anbringung der Widerflage, mittelft der 

‚Bernehmlaffung auf die Hauptklage ſchon wirflid für ihn 
erworben, und kann ihm daher dieſes bereits erwor⸗ 
bene Recht dadurch nicht wieder genommen werben, daß 
der Kläger in der Replik erklärt hat, auf die Hauptflage 
verzichten zu wollen. Der Kläger ift daher fchuldig und 
verbunden, ſich dennoch auf Die Widerflage einzulaffen; 
denn es findet hiebei nicht das Verhältniß vom Accessorium 
sum Principale Statt, und es ift Redjtöregel: quod semel 
utiliter constitit, ex post facto infirmari nequit. 


B.. Ä 

Es ereignet fih auch wohl, daß der Kläger, indem er 
erffärt, die Hauptklage fallen laſſen zu wollen, fich auf bie 
Widerklage wirklich einläßt, dabei angiebt, ſolche ald Haupt⸗ 
Hage ded Gegners anfehen, fid; gegen dieſelbe vertheidigen 
und in dem Gerichtöftande des Beklagten Recht nehmen zu 
wollen; ja, daß er fogar mit feiner VBernehmlaffung auf 
diefe urfprüngliche Wider + und jegige Hauptklage feiner 
Seitd wiederum eine Widerflage verbindet, Und in dieſem 
Falle wird num wiederum die Befugniß des Klägers, Diefe 
zweite Widerflage anzuftellen, beflritten, weil ed ein pros 
ceffualifcher Grundfaß fey, quod reconventio reconventionis 
non datur. 2 


Allerdings ift dieſer Grundfag an und für ſich Regel, 
weil nur der Bellagte, als folcher, eine Widerflage ans 
fielen, und diefelbe nur gegen den Kläger, als foldhen, 
angeftellt werden kann; woraus dann folgt, daß der Kläger 
gegen eine Widerklage nidyt wieder mit einer neuen Klage 
auftreten darf, theilg, weil dadurch die Proceffe endlos wer⸗ 
den und die höchite Verwidelung entitehen würde, theilg, 
weil dadurch ber Kläger auch feine verfchiedenartigften Ans 
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fprüche durch eine objective Klagenhäufung gegen denfelben 
Beklagten geltend machen könnte 2), was in ben meiſten | 
Territorialproceßordnungen unterfagt'ift. 

Allein diefe Regel leidet fchon dann, wenn auch auf 
die Hauptflage nicht verzichtet worden ift, eine Aus⸗ 
nahme, wenn der Gegenftand der MWiderflage mit dem Ges 
genftante jener Klage, welche der Widerbeflagte gegen den 
Widerkläger anftellen will, conner iſt 2). Oft kann 3.8. der 
Fall eintreten, daß der Kläger in der Hauptklage nur Einen 
Rechtsanſpruch gegen den Beklagten geltend machen will, einen 
andern aber wegen einer gewiffen Zartheit des Berhältniffes 
verfchweigt. Nun aber bringt der Beklagte dieſes Verhält⸗ 
niß, 3. B. einer Societät, mittelft feiner Widerflage zur 
Sprache; hier muß.er es ſich nun gewiß gefallen laffen, 
oder er. confentirt Durch eben diefed Vorbringen, daß ver 
Kläger mittelft einer, feiner Seits angeftellten reconventio 
reconventionis verlangt, daß alle Rechtsverhaͤltniſſe, die 
zwifchen ihm und dem Beklagten beftanden haben, in Be⸗ 
zug auf dieſes Geſchäft auseinander gefeßt werden. 
Daß aber dadurch nicht Verwirrung eintrete, dafür muß 
und wird eine gefchickte Proceßleitung ſorgen. 

Aber nocd vielmehr muß jene Regel dann eine Aus—⸗ 
nahme finden, wenn der Kläger auf die Hauptflage ver⸗ 
zihtet und erklärt hat, nun feiner Seits die von dem _ 
Beklagten angeftellte Widerflage als Hauptflage anfehen 
und dabei die Rolle des Beflagten übernehmen zu wollen, 

Denn hier ift nicht der mindeſte Grund vorhanden, wes⸗ 
halb man dem urfprünglichen Kläger und jegigen Beflagten 
die Befugniß abfprechen wollte, ſich bei der Vernehmlaffung 


u) Vergl. Hannoverſche Proceßordnung für die untergerichte 
$. 24. und meinen Commentar über dieſelbe. Th. I. ©. 165 fag. 

I) "Sönner Handb. Bd. I. nro. 25. $. 10. Tovrrıea droit 
civil. frangais. T. VII. p. 491. Laub a. a. O. ©. 78 fg. 
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auf die urfprüngliche Wider» und jebige Hauptklage, einer 
neuen Widerflage zu bedienen. 

Denn eined Theils ift die urfprüngliche — 
nunmehr als neue Klage zu betrachten, und fo erhält ver’ 
ehmalige Kläger, da er nur allein die Rolle des Beklagten 
übernimmt, auch die gefeglichen Befugniffe deffelben; andern 
Theild kann aber von einer Kränkung ermworbener - Rechte, 
‚abfeiten des ehemaligen Widerflägers nicht die Rede feyn. 
Er hat. nämlid) feinen Zweck, über feine Anfprüche in feis 
nem eigenen Forum belangt zu feyn, erreicht, und es liegt 
gar Fein denkbares Intereffe vor, weshalb er verlangen 
fonnte, daß der urfprüngliche Kläger mit der neuen Wider: 
age zurüdgewiefen werden folle, theils, weil er mit der- 
felben in feinem eigenen Forum belangt wird, theild, weil 
es dem urfprünglichen Kläger in jedem Augenblicke frei ftes 
hen würde, fall er mit der neuen Widerflage zurückge- 
wieſen werden würde, mit einer befondern Klage gegen ihn 
aufzutreten. | 


5. 
Über die Beweiskraft alter Privaturkunden. 


Privaturkunden können befanntlich in der Regel nur 
gegen den Augfteller und folche Perfonen, die an deffen 
Willen gebunden find und deffen Verpflichtungen anerkennen 
müffen, und auch nur dann beweifen, falld die Unterfchrift 
oder das Siegel des Augftellerd von ihm oder jenen Perfos 
nen anerkannt iſt. Dagegen beweifen fie für den Ausfteller 
und jene Perfonen nichts, ausgenommen, wenn fie zweifeis 
tige Urfunden find, der Gegner fich felbft auf fie berufen 
bat und in ähnlichen Fällen. Nückfichtlich dritter Perfo- 
nen werden fie, wie unbeſchworne fchriftliche Zeugenaus⸗ 
fagen beurtheiltz jedoch Tonnen, unter jeden Verhältniffen, 
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durch Privaturfunden VBermuthungen auch für ben Ausfteller 
und gegen dritte Perfonen begründet werden. | 
Diefe befannten procefjualifchen Grundſätze über bie 
Beweiskraft der Privatımlunden im allgemeinen, erleiden 
jedoch, bei alten Privaturfunden einige Mobdiftcationen, 


I. Soll eine alte Privaturkunde gegen diejenigen Per: 
fonen, welche von dem Willen des Ausſtellers abhängig 
waren, beweifen, und will der Product die Glaubwürdigkeit 
derfelben nicht anerkennen, fo fann weder dem Producenten 
ber Beweis, daß die Urkunde von dem in ihr angegebenen 
Urheber wirffich ausgeftellt fey, auferlegt 2), noch auch der 
Product zum Diffeffiondeide zugelaffen werden. Denn wie 
wollte der Richter bei folchen alten Urkunden den firengen 
Beweis ihres Urheber fordern fünnen, da es ihres Alters 
wegen, dem Producenten nicht möglich ſeyn kann, hierüber 
den Beweis zu liefern, und wie dürfte er gegen eine folche 
Urfunde den Diffeffionseid zufaffen, den der Product Leicht: 
hin vom Nichtwiffen ſchwören würde 2)? Vielmehr begrüns 
det eine folche, wenn gleich nicht anerfannte Urkunde, immer 
einen, wiewohl unvollftändigen Beweis), Deffen Grad 
dem Ermeſſen bes Richters zu beurtheilen überlaffen bleibt, 
fo wie es diefem gleichfalls anheim zu ftellen ift, ob er in 
Gemäßheit. der übrigen hinzutretenden VBermuthungen dem 
Producenten oder dem Producten einen Ergänzungseid auf 
erlegen zu müſſen glaubt. 


1) Anderer Meinung find v. Bülow u. Hagemann pract. Erört. 
Bd. I.nro. A. $.1, 

9) v. Sönner Entwurf eines Geſetzbuchs für das gerichtl. Verfahren 
Bd. II. ©. dl. ©. meine Lehre von dem Urkundenbeweife in Bes 
zug auf alte Urkunden. Bd. II. ©. 30. 

3) Aber nicht gerade immer ſchon einen halben Beweis, wie Nıcor.. 
pr Passerırus de scriptura privata L. 1. Qu. 4. nro. 258, 
u. Cornmann Consil, et Respons. Vol. II. resp. 56. nro. 83. 
84. wollen. 
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Der Grund von diefem Borzuge der alten Privaturfuns 
den vor den neuern beruht in der beflärtenden Kraft des 
Alterthums 1) und liegt in der daraus hergenommenen Be⸗ 
günftigung, welche alte Urkunden, felbft, wenn fie audy 

nicht durch öffentlichen Glauben unterftügt find, genießen, 
Mit Recht bemerkt daher v. Gönner: 

„Wenn eine Privaturfunde von fo alter Entftehung ift, 

daß ihre Mchtheit weder durch . das Anerfenntniß des 

Producten, noch durch die Vergleichung von Handfchrife 

ter, noch durch Zeugen erwiefen werden kann, fo dient 

das Alter der Urkunde ftatt des Beweiſes der chtheit. 

— Stimmt eine folche alte Urkunde mit Dem gegenmärs 

.„ tigen Befisftande überein, fo madjt fie einen vollftäns 
digen, außerdem nur einen unvollfländigen Beweis, 
deffen Grad dem Ermeffen des Richterd überlaffen tft.“ 

II. Sol die vorgebradhte Privaturfunde,, weil fie eine 
zweiſeitige ift, für den Producenten beweifen,. fo ift vors 
zugsweiſe auf Die Abfaffung derfelben in der Form einer 
charta partita oder indentata ?) Rüdficht zu nehmen. Solche 
bedürfen gar feiner Agnition, wenn beide Originale noch 
vorhanden find, und die entweder durch das auf dem leeren 
Zwifchenraum gefchriebene Wort abgefchnittenen oder ausge⸗ 
zacten Ränder derfelben genau in einander paffen; weil 
diefe Art der Abfaffung jede andere Vollziehungsförmlichkeit 
erſetzte amd die Ächtheit der Urkunde durch das Ineinander⸗ 
paſſen dargethan wird, ohne daß ein fonftiger Gegenbeweis 
zuläffig wäre, infofern nur einzelne Stellen des Inhalts 
nicht verfälfcht find. Hiebei kann es jedoch nicht fchaden, 
wenn, was wohl überdied felten der Tal feyn möchte, 
unweſentliche Wörter des Inhalts beider verfchieden find; 
wäre Dagegen der wefentliche Inhalt verfchieden, fo 


4) ©. hierüber. meine Lehre u. |. w. Bb. IL ©. 1—7. 
2) Vergl. meine Lehre u. ſ. w. Bd. I, ©. 300 fag- 


An 
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würde freilich dadurch der Verdacht entftehen, daß von 
Anfang au ein Betrug 'auf die Art beabfichtigt fey, daß 
man ftatt zweier gleichförmigen Urfunden, zum Schaden 
des einen Kontrahenten, und in der Hoffnung, "daß er bes 
Leſens unfundig fey , zwei verfihiedene aufgefetst habe. 

Fehlt Dagegen das eine Original, fo beweifet freilich 
das andere, in Ermangelung anderer VBollziehungsfürmlich- 
feiten nichts. | 

I. Alte Privaturfunden haben auch gegen dritte 
Perfonen eine größere Beweiskraft, als die eines bloßen 
unbefchwornen fehriftlichen Zeugniffed. Auch diefes folgt aus 
ihrem Alterthume, indem es nicht denkbar ift, daß fie ab» 
fichtlich zum Schaden von Perfonen, deren Eritenz zur Zeit 
ihrer Ausftelung nicht einmal geahnet werben konnte, ges 
ſchmiedet feyen. Sie begründen jedoch immer nur einen 
unvollftändigen Beweis gegen dritte Perfonen, deffen Grad 
zu beurtheilen, dem Ermefjen des Nichters für jeden einzels 
nen Fall überlaffen bleiben muß ?). 


1) Auch die allgem. Preußiſche Gerihtsordnung Th. IL 
Zit. 10. $. 158. a. b. erkennt biefen Grundfag u bei neuern 
SPPDOEBERDDER an. 
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VII. 


Beweis, daß das bei der letztwillig⸗gemachten Be: 
dingung der Biduität*) entftehende ſtillſchweigende 
Pfandrecht in Juſtinian's Novelle wirklich bes 
gründet ſey. (Aus einer größeren Abhandlung 
über diefes Pfandrecht.) 
Son 
dem en Profeſſor Dr. Kämmerer in Roftod. 


§. 4 


Als eine auffallende Erſcheinung dürfte es wohl betrachtet 

werden fünnen, daß dem ſtillſchweigenden Pfandrechte, wel⸗ 
ches bei einer unter der Bedingung der Viduitaͤt geſchehenen 
letztwilligen Honorirung entſteht, bis jetzt überall nur eine 
oberflächliche Bemerkung, aber feine beſondere Bearbeitung 
zu Theil geworben. ift; und zwar weder in frühern Zeiten ?), 


*) Da wir in ber beutfhen Sprade für Biduität Teinen, ben 
Wittwer und die Wittwe umfaffenden, Ausdrud haben : fo fcheint 
es rathfam”zu feyn, das lateinifhe Wort beizubehalten. 

4) Ob in Emam. a Costa Tract. de indictae viduitatis et nu- 
ptiarum alieno arbitrio contrahendarum conditione tollenda. 
Coimbr. 1548. Fol. von dieſem gefeglichen -Pfandredhte gehandelt 
worden, muß id dahin geftellt ſeyn laffen, weil ih, aller ange - 
wandten Mühe ungeachtet, nicht im Stande gemwefen bin, biefe 
Schrift aufzutreiben. Nach einer andern mir bekannten Abhand⸗ 
lung beffelben Verfaſſers zu urtheilen, möchte ich inbeffen bie 
Behauptung wagen, daß die Nicht = Benugung obgedachten Wer: 





a N 
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noch auch neuerdings, ſeitdem vorzüglich Heiſe 2) dies 
vorher meiſtens überſehene Pfandrecht wieder in Anreguug 
brachte. Und doch verdient dieſer Gegenſtand eine eben ſo 
genaue und ſorgfältige Unterſuchung, als manche andre, 
zum öftern und des Breitern auseinandergeſetzte Streitfrage. 
Ja ſogar um ſo nothwendiger ſcheint jene zu ſeyn, als nicht 
allein vor Kurzem die ganze Exiſtenz dieſes geſetzlichen Pfand⸗ 
rechts, unter Beifall achtbarer Stimmen, angefochten wor; 
ben iſt 2); fondern auch die einzelnen Rechtslehrer neuerer 
Zeit bei deffen Angabe in ihren Hand» und Lehrbüchern deg 
gemeinen Rechts, fo viele einander iwiderfprechende Saͤtze 
anfgeftellt haben, daß deren Prüfung und Sichtung, felbft 
für die practifche Anwendung der ganzen Lehre, von der 
größten Wichtigkeit if. Da indeffen vie Frage: Ob dieſes 
ſtillſchweigende Pfandrecht in den Geſetzen wirklich begründet 
ſey? — vor allen Dingen auf's Reine gebracht werden muß, 
bevor andere dahin einfchlagende Grundſaͤtze ſich gehörig er: 
läutern laffen: fo darf ich wohl hoffen, in dem folgenden Ber: 
fuche feine unnöthige und überflüffige Arbeit geliefert zu haben, 


Les keinen Nachtheil für meine Unterfuhung gehabt haben dürfte. 
Bon biefem Urtheil bringt mich auch die Bemerkung von Ramod 
(in Comm. ad L, Jul. et Pap. Popp. L.IV. Belig. 27. no. 1: 
in Mrraman. Thes. T. V. P. 487. A.) nicht zurüd, welcher. an⸗ 
führt, daß Em. d Coſta von der Bedingung der Viduität ad L. 
3% $. Si arbitratu. D. de condit. exacte adeo ad scholae et. 
fodi usum, ut nihil facile addi possit, nihil detrahi, gehan- 
beit nhaRe Daß nämlid Ramos den obgedachten Tractat, ge- 
meint, dürfte um befwillen nicht zu bezweifeln feyn, weil ber 
Snhalt der eitisten Gtelle (L. 72$. Si arbitr. D. eit.)dem Zi: 
tel des Werkes ganz entfpridt. Desgleihen kenne ih: I. C. 
Scaanp de vi et effectu conditionum ultimae voluntati adje- 
ctarum, quae libertatem matrimonii vel impediant vel re- 
stringant, Groning. 1809. 4. nur dem Titel nad). 

4) In feinem Grundriß "eines Syſtems des gemeinen Civilrechts 
B. II. $. 139. Rot. 14. ©. 59. (Ite Ausg.). 


2) ©. unten $. 4. | 
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Ss. 2. 

An literariſchen Nachweiſungen läßt ſich hier keine bes 
ſondere Ausbeute zu Tage fördern. Weder in den ausführ⸗ 
lichen Schriften, welche die Lehre vom Pfandrechte vollſtaͤn⸗ 
dig abhandeln 2), noch in denjenigen, worin die gefeglichen 
Pfandrechte allein erörtert worben find, gefchieht unferer 
ftillfchweigenden Hypothek Erwähnung. Selbft diejenigen ältern 
Rechtslehrer, welche, wie Doneau 2), Baudouin ?), 
Sc. Gentilis , Gudelin‘), Frantzke), Kelling— 
hufen?), v. Rheden?), Sonnemann?), Müller 1°), 
Brunquell !!), Bad 12) und Zimmern 1°), ziemlid 





1) Zu diefen rechne ich befonders die Werke von Doneau, Merlin, 
Negufantius, Bachov, Errleben, Weftphal und Ge- 
fierbing. Selbſt in der zweiten Auflage feiner Schrift (1831.) 
bat Gefterding auf biefes Pfandrecht nicht die mindefte Rück⸗ 
fidjt genommen; wie es denn zu den eben nicht lobenswerthen Eis 
genthümlichkeiten dieſes Schriftflellers gehört, bie trefflihen Un- 
terfuhungen neuerer Rechtslehrer mit vornehmer Miene zu Überfehen. 

2) In Commentar. ad Cod. L. VI. Tit. 40. No. 4. in Opp. T.IX, 
p. 565. 

3) In Tract, de Conditionibns Cap. 8. (in Hermecen Jurispr. 
Rom. et Attic. T.I. p. 351.) und in Jurisprudentia Muciana 
(Ibid. p. 530). 

4) De Secundis Nuptiüs Cap. 20. in Opp. T.II. p. 243. 

.5) De Jure Novissimo L.II. Cap, 12. No.11. in Opp. p.51. B. 

6) In Variar. Resolution. L. I. Resol. 15. No.26. 

7) In Diss. de Cautione Muciana (Argent. 1653. 4.) Cap.V. $.3. 
4. Cap. VI. $.9. 

8) In Diss. ad Legem Juliam Miscellam abrogatam et denuo re- 

vocatam (Bremae 1714. 4.) $. XXVII. 

9) In Commentar. ad Nov. 22. Cap. AA. p. 265. 

10) Ad Srauvrr Syntagm. Jur, L. XXXV. Tit.1. Thes. 97, Lit.z, 

11) In Diss. de Conditione: Si non nupserit, ultimis voluntatibus 
adjecta $. XXIX. in Opusc. No.V. p.197. 

12) In Diss. de Lege Julia Miscella ejusque usu hodierno $. 12.’ in 
Opusc. No, VI. p. 233. 

15) In Diss. de Cautione Muciana, (Heidelb. 1818. 8.) $.12. 


aus der Novelle 22, Cap. 44. 261 


weitläufig von der Bedingung der Viduität reden ?), und bei 
diefer Gelegenheit ausbrüdlic, angeben, daß der Honorirte 
ein Konventionalpfand zu beftellen verpflichtet fey, übergehen 
Die geſetzliche Hypothek völlig mit Stillfchweigen. 
Seitdem jedoch Heife, wie fchon zuvor bemerkt wurde, 
auf lettere wieder aufmerkfam machte, und zugleich ben Hol: 
länder Boet 2), als einen Vorgänger, nannte , find mehre 
‚ neuere Rechtölehrer, zu denen namentlich v. Glüd?), v. 
Wening- Ingenheim 4, Mühlenbrud ), Mares 
zoll ©), Balett 7) und Bermehren?) gehören, ihm in 
dieſer Nachweiſung lediglich gefolgt, gleichfam ald wäre 
Boet wirklich der einzige ältere Schriftfteller, bei welchem 
fich daffelbe mit ausdrüdlichen Worten angeführt fände. Dem 
ift aber Feineswegs alfo; denn ſchon bei Eujas?) gefchieht 





4) Die Zahl der hier genannten Schriftfteller Hätte noch bedeutend ver: 
mehrt werben Eönnen. Allein alle Diejenigen Rechtoͤlehrer und Som: 
mentatoren, weldye zwar von ber Bebingung ber Viduität reden, 
aber dabei auch nicht einmal des ausdrücklich zu beftellenden Pfand⸗ 
rechts gedenken, find von mir aus gutem Grunde mit Stillſchweigen 
übergangen worden. 

2) In Comm. ad Pandeot. L.XX. Tit.2. $.23. init. 

3) In feinem. Commentar B. XIX. 6.1088. Not. 59, &. 164. und 

B.. XXIV, 6.1217. ©. 177: 

4) Im Lehrbud des Civilrechts B. J. $. 168. ($. 139.) Not. a. 

©. 44. der Aten Aufl 

5) In Doctr, Pandect, VoLII. $.421. Not. 13. Edit. II. und Vol. II 
$. 314. Not. 16. Edit. III. 

6) In v. Grolman's und v. Löhr's Magazin B. IV. No. 11. 6. 9. 
Not. 1. ©. 215, | 

7) Im Ausführl. Lehrbuche des praktiſchen Pandektenrechts Bd. I. 
§. 337. Rot. 63 

8) Im Archiv für die ———— Praxis B. XIII. No. 2. 6. 3. Not. 
10. ©. 37. 

9) In Comment. ad Nov. 22. in Opp. T.H. P. 2. p. 487. C. Ep. 
'Fannor, Hier ſchreibt er: Atque ita revoeatur jusjarandum 
Legia Juliae Miscellace cum hypotheca rerum suarum ex- 
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defien Erwähnung. Außerdem haben ed noch Raguell '), 
Fabror?), Meier ?) und Stephani * auf ganz ber 
flimmte Weife anerfannt, Auch dürfte, wie ich nicht zweifle, 
porftehende, freilich nur geringe, Anzahl von Rechts⸗ 


pressa vel tacita, vel praestita satisdatione, aecundum di- 
stinctionem hujus Novellae. — Dagegen in feinem Commentar, 
ad Cod. L. VI. Tit. 40. in Opp. T. IX. p. 867 - 870, findet ſich 
darüber nichts. 

4) In Commentar, ad Constitutiones et Decisiones Justiniani, 
quae XII. Libris Codieis continentur (Parisiis 1610. 4.) p. 502. 
Seine Worte find: Nov.. 22. revocatur in usum Cautio Mu- 
ciana , ut quod legati vel fideicommissi nomine legatarius ce- 
perit conditione viduitatis non impleta, heredi testamentario 
vel legitimo cum sua causa restituturum; idque sub hypo- 
theca expressa vel tacita rerum legatarii aut fideicommis- 
sarii vel donatarii. en 

9) In den Basilic. T. IV. p. 477. C. wo Zuflinian’s Novelle 
wörtlich aufgenommen worden ift, überſetzt Fabrot die hierher 
gehörige Stelle nachſtehender Maaßen: Nisi praestita cautione 
juratoria cum hypatheca rerum euarım expressg vel ta- 
cita ex hac Constitutionc, 

3) In bem Colleg. Jurid, Argentor. L. XX. Tit, 2. $. 14, und 
L. XXXV. Tit. 1. 5.39. No, IV. Sn der erften Stelle Heißt es: 
(Tacitam hypothecam habet) Heres in bonis ejus, cui 
legatum datum est sub conditione viduitatis, etsi legato per- 
cepto conditioni non steterit. — In ber andern wird gefagt: 
Justinianus vero in specie non nubendi temperavit Nov. 22, 
Cap. 44. ut si res immobilis relicta, juratoriam cautionem 
praestet is, eui sub ejusmodi conditione res relicta est, et res 
suas oppomat hypothecae, quae et tacite ex lege 
conceditur, — Aus Meier hat übrigens dies Pfandredht dem⸗ 
nädjft Bicoros in Colleg. Jurid. Argent. Enucl. (Argent. 1641. 4.) 
L. XX. Tit. 2. $. 11. No. XIII. faft mit den nämlihen Worten 
entlehnt; daher letzterer nicht verdient, befonders aufgeführt zu 
werben. 

4) In Commentar, ad Novell, 22. No. 112, p.269. Hier äußert er 
fi) folgender Maaßen: Ut si res immobilis sit, quae capitur cum 
jurisjurandi religione et hypotheca rerum suarum ex- 

.pressa vel tacita promittat is, cui sub viduitatis conditione 
relictum est, ni conditioni pareatur, serestituturum rem etc. 
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Iehrern,, ſich wohl noch durch einige, gewiß aber nicht durch 
viele Namen, vermehren laſſen. 

Dagegen in unſern Zeiten, ſeit Heiſe's erneuernder 
Bemerkung, möcht' ed wenige Lehr» und Handbücher des 
Römischen Rechts geben, in denen diefe gefegliche Hypothek 
wenn auch nur mit auögefprochenem Zweifel über ihre Eris 
fienz, unerwähnt geblieben wäre. ‚Denn, von den jchon 
farz vorher gedachten Gelehrten 1) abgefehen, find noch zu 
nennen Thibaut 2), Schwepye?), Madeldey 9, 
Roßhirt 5), Seuffert Y, Warnkönig 7), Mins 
guet 8), Hepp”), Mayer 9), Göfhen ??) und- 
vBuchholz 12), deren Namen ich abfichtlich hier er» 
vähne, um in der Folge, wenn ein Beruf auf diefe Rechtes 
lihrer gefchieht, jeder fernern fpeciellen Nachweifung übers 
Ipben zu feyn. | 


2) Im Syſtem des Panbekten » Rechte. B. II. S. 6413. No. VEIT. 
3) Im Römifhen Privatrecht B. IL. $. 8. Not. 7. ©. 295. der 
Aten Ausg. 
1) Im Lehrbuch des heutigen Röm. Rechts. $. 313. Not. 7. (Not. n. 
der Oten Ausg.) 
5) Zn feinen Grundlinien bes Röm. Rechts. $. 104. &. 229. 
6) Im Lehrbuch) des pract. Pandekten Rechts. B. J. $. 200. No, 8. 
7) In Commentar, Juris Rom. Privati T. I. No, 371. p. 507. 
9 In Juris Rom. Doctrina de Pignoribus et Hypothecis (in ben 
‘ Annal. Acad. Gandav. anni 1825 —1826. Gandav. 1829, 4.) 
Pars Poster. Cap. III. $. 15. p. 223. 
9) In ver Diss. Qua inquiritur: Ex quo tempore hypotheca bona 
debitoris afficiat? (Lips. 1825. 8.) $. 9. p. 49. 50. 
10) In der (Tübinger) Kritifhen Zeitfhrift für Rechtswiſſenſchaft. 
B. I. ©. 115— 118. 5 
11) Sm Anhang zu feinem Grundriß zum Behuf von Yandecten » Vors 
Wungen (Böttingen 1827. 8.) $. 837. ©. 121. 
12) Zı der Comment. Qui sint potiores in pignoribus (Regiom. 
Biruss. 1829. 8,) Cap: 7. fin. p. 65. | 
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3 
Sn unfern Rechtöbüchern giebt es der gefetlichen Bors 
fchriften über dies Pfandrecht nur eine einzige, mit bes, 
ffimmten Worten redende Stelle 4). Der Urheber derfel; 
ben ift der Kaifer Suftinian, von welchem bekanntlich 
noch mehre ftillfchweigende Pfandrechte herrühren,; ein 
Unftand, aus welchem fich auch die Einführung des gegen 
wärtigen gar wohl erklärt. Die Novelle, wodurch daſſelbe 
feine Sanction erhielt, fällt in das Sahr 536. n. C. ©.2,, 
Aus diefer eben erwähnten Verordnung hat Srneriug, 
oder wer fonft unter den Glofjatoren der Verfaffer ſeyrt 
mag, eine fogenannte Authentife angefertigt, und dem Code: 
am gehörigen Orte?) einverleibt. In ihr wird die ftilt 
ſchweigende Hypothek, wie aus genauer Berücfichtigung 
der Worte zur Genüge hervorgeht, ebenfalls anerfannt; 
und es ſcheint daher zwedmäßig, die Authentife- boiſtandi 
mitzutheilen. Sie lautet alſo: 
Cui relictum quid fuerit a conjuge, vel a qualibe 
persona, ne secundas ineat nuptias: intra annum qu- 
dem non, petat, nisi spes nuptiarum deficiat ; post ar- 
num vero capiat, praestita cautione rei cum frucetibs 
restituendae, si contra fecerit. Pro re immobili je 
ratoria cautio fiat cum hypothecis; pro mobili, si pe- 
sona sit idonea, eadem sit cautio. 
Der Gloffator bedient ſich nämlid, hier eines Ausdrucks in 
der ee Cautio fiat cum Ahypothecis *), Sn der Zjat 


9 In ber Nov. 22. Cap. 44. $. 2. 

2) Laut der am Schluſſe der Novelle ſich — Angabe. Wergl. 
nody a Raerpem in Diss, cit, XXXVI. RBeraso in FastisCon- 
sularib. p. 713. und Biener’s Gefchichte der Novellen Aftini- 
an’e ©. 512. 

3) Auth. Cui relictum etc. C. de indict. viduit. (VI, 40.). 

4) Als auffallend erſcheint es, dag Phil. Richter in (feinem Conment, 

“ad Auth. eit. No. 9. 27. P. H. p. 117. 119.) ftets in der infachen 
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ift nun nicht wohl einzufehen, welcher vernünftige Sinn 
damit verbunden werden fönnte, wenn man nicht annähme, 
Srnerius habe fidy dort der Mehrzahl bedient, in der 
Meinung, daß in der Novelle neben der ausdrüdlich zu bes 
fielenden Hypothek auch noch eine ſtillſchweigende vorges 
fchrieben worden fey. Unter diefer Vorausſetzung darf aber 
wohl mit Recht behauptet werden, daß die Authentife wirt 
lich ein Anerfenntniß jener Hypothek enthalte 1). | 

Könnte indeffen noch irgend ein Zweifel darüber obs 
walten, fo würde derfelbe doch jeden Falls durch die Gloſſe 
gehoben werden, indem dieſe bey dem in Frage flehenden 
Satze der Novelle ?) felbit, zu dem dort vorfommenden 
Worte Damus die Bemerfung hinzufügt: Sc. Hypothecam 
rerum pereipientis praedietum legatum, und ſich zugleich 
zur nähern Erläuteruug auf einige andere Stellen des Coder 
beruft, worin die Kaifer Conftantin ?) und befonders 
Suftinian 9% ähnliche fillfchweigende Pfandrechte einge⸗ 
führt haben. Daraus geht denn ohne Zweifel hervor, daß 
man beym Wieberaufleben des Römifchen Rechts in Italien 
die Überzeugung hatte, in der Novelle fey das gebachte 
Pfandrecht wirklich fanctionirt, 





Zahl: cum hypotheca, ſchreibt, da body in ber Authentike cum 
hypothecis ſteht, wie er auch ſelbſt hat abdrucken laſſen; wogegen 
"wiederum manche andere Rechtslehrer (z. B. Mürrner ad Stavvır 
Synt. L. XXXV. Tit. I. Fhes. 97. Lit. 2 und Baca in Diss. c't. 
9. XII. p. 233.) bey Relation des Inhalts der Novelle ($. 3.) ſich 
zwar des Pluralis: cum hypothecis, bedienen, ohne jedoch diefe 
Mehrzahl überhaupt einer Erklärung für bebürftig zu halten. 

1) Hieraus erhellt denn aud) zur Genüge, daß Marezoll den in der 
Authentike vorkommenden Plural überfehen haben muß, wenn er 
(a. a. D. ©. 218. Rot. 1.) bemerkt: in derfelben ſtehe nichts von 
dem flillihweigenden Eintreten der Hypothek. 

2) Nov. cit. {.2, „Hoc quod tacite ex hac Lege damus“* 

3) Sn c. 10. C. de adm. tutor. (V, 37.). 

4) Sn ec. 27. C. de Episc. Aud. (I, 4.). C.1.$.1. C. de rei uxor. 
act. (V, 13.). und c. 1. C. Commun. de Legat. (VI, 43.7. 


.„ 
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Einen Gegner hat jedoch neuerdings dieſes Pfandrecht 
an Marezoll ?) gefunden; von welchem die gefegliche 
Begründung beffelben durch die gedachte Novelle gänzlich in 
Abrede genommen worden ift. Ihm find darin nicht allein 
Zimmern?) und v. Wenings Ingenheim, welder 
leßtere die Bemerkung hinzufügt, Marezoll leugne dies 
Pfandredt aus fehr erheblichen Gründen, beygetreten; fons 
bern ed hat fogar Thibaut, welcher noch in der fechften 
Ausgabe feines Syſtems nicht das geringfte Bedenfen dages 
gen äußerte, in der neueften, fiebenten Auflage feinen 
Anftand genommen), nah Marezoll die gefegliche Hypo⸗ 
thek zu verwerfen: ein Umftand, der um fo mehr auffällt, 
als jener Gelehrte doc fonft eben nicht fehr geneigt ift, Die 
Anfichten der Praxis zu verlaffen. Auch möcht ich mic 
überzeugt halten, daß Thibaut, nach Erwägung ber bey» 
derfeitigen Gründe, zur gewöhnlichen Anficht wieder zurück 
fehren werde. 

Was dagegen Schweppe und Valett, deren Lehr. 
bücher SSſchweppe's Werk wenigftend in der neueften Aus⸗ 
gabe) lange nad Marezoll's Auffag erfchienen: find, von 
deffen Anficht halten: das dürfte mit Sicherheit ſchwer aus⸗ 
zumitteln feyn. Denn fie führen freilich das ſtillſchweigende 
Pfandrecht an, gleichfam als exiſtire Dagegen gar fein Zwei⸗ 
fel; allein der Abhandlung Marezoll's haben fie mit kei⸗ 


1) In v. Srolman’s und v. Löhr’s Magazin B.IV. Ro. 11. 6. 9. 
S. 215 - 222 

2) Zn der Geihichte des Römifchen Privatrechts B. 7. 6.173. am E. 

3) Man könnte fi in diefer Hinfiht aud nod) auf Braun’s Erörs 
terungen Th. II. $. 643. &. 580. berufen. Allein ob Thibaut 
diefen unbefugten Nachdruck oder beffer Vordruck anerkennt, dürfte 
doch wohl einigermaßen zu bezweifeln feyn; und deßhalb foll denn 
auch darauf nichts weiter gefegt werben. 
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ner Sylbe gedacht, fo daß es ungewiß bleibt, ob jene ihnen 
befannt gewefen fey oder nicht *). 

Wohl aber hat fih Göſchen gegen ihn erffärt, wie 
wenigftend daraus abzunehmen fteht, daß jener nach voraus- 
gefandter Erlänterung einiger diefes Pfandrecht betreffenden 
Punkte, am Schluffe derfelben ſchlechtweg bemerkt: ‚, Üibrie 
„gens ift auch die gefegliche Begründung dieſes Pfandrechts 
y, beftritten worden.” — Zu einer eigenen Widerlegung ift 
indeffen vor einiger Zeit zwar von Mayer ?), mit dem 
ah v. Buchholz; ’), Madeldey Hd und Mühlens 
bruc 5) nunmehr übereinftimmen, ein Verſuch gemacht; 
und es würde daher ein Beruf auf ihn völlig genügen und 
der gegenwärtige Auffa als überflüffig erfcheinen, went. 
nicht gerade die Hauptgrüände, fomwohl diejenigen, wos 
durch die Eriftenz der „beftrittenen Hypothek außer allem 
Zweifel geſetzt wird, "fondern aud Diejenigen, wornach 
Marezoll's Voransfeßungen und Angaben fih ald uns 
haltbar ausweiſen, von Mayer gänzlich überfehen Dornen 
wären, 

$ 5. 

Die Stelle von deren Erflärung alles abhängt, lautet 

im Gtiechifchen Driginal » Terte 9) alfo: 





1) Wohin Bermehren’s Anfiht im Archiv für die Sioitif. Praris 

B. XIII. Ro. 2. $. 3. Not, 10. 11. ©. 37. gehen möge, läßt ſich 

nicht mit voller Sicherheit angeben. Dach ſcheint er ſich mehr zu 
der Zahl derjenigen Rechtslehrer zu neigen, welche bie Exiſtenz die— 
fer ftillfchweigenden Hypothek annehmen. 

2) Zn der (Tübinger) Kritifchen Zeitfchrift für Rechtswiſſenſchaft B. II. 
S. 115 — 118. 

3) In der Diss. eit. Cap. 7. fin. Not. 195. p. 65. Hier äußert er 
fi dahin: Dubia, quae adversus hanc tacitam hypothecam 
moyet Manezorn. ‚ plane remota “dentur, ab ejus censore, 

, Ma1ERo. 

4) Im Lehrbud) des heutigen söm. Rechts G. 313. Not. n. der 
Iten Ausg. 

5) In Doctr. Pandectar. Vol, II. $. 314. Not. 16, Edit; II, 

6) Sn der Nov. 22. Gap: A, $. 2. 
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Ei pturot Ötaöpapsıy suußaiy rov Evıaucıasov Xgovov, Ölöonev 
niv rn mooourw Tourw Aaßeiv 70 nuralsisımpsvov oUX 
ümiwg 8 oUd3 ourwg AAN Ei pin Anivyrov si TO TA YAG, 

1 allwg Toüro Aaußuvsır, wiyv ei 17 drwmoeiav Enforro, 

nal bmogynyv Umodgıre Ta daurob mohynara, roüro or sp 

nal cıwrypüg in roüös roü vouov Sidopsv, wg 
si moos Ösurspov EASon  Yanıy, amodiöwcı ro Ösdonsvov 

Torürov Omotov magsiAnQev, Aroddoüs nal oug EAußsv u 

MEow nagmous 1), 

Wollte man nun fogar Das Zugeftänbniß machen, daß die 
in Streit befangenen Worte: Toüro ons nal cuwmypWs Eu 
roüds rod vonov ördoprer, am ſich zweydeutig und dunkel wä⸗ 
ren, und alfo nicht mit voller Beftimmtheit gejagt werben 
fönne, es fey darin eine gefegliche Hypothet von Sufti- 
nian vorgefchrieben:. fo kommen doch zwey fo augen» 
ſcheinliche Gründe hinzu, welche einer jeden andern 
Erflärung auf's Entfcheidendfte widerftreiten, und die Rich 
tigfeit -der gewöhnlichen Auslegung in das Harfte Licht ſtel⸗ 
fen, daß auch der hartnädigfte Zweifler ſich wird überzeus 
gen laſſen müffen. Dieſe Gründe find: 

1) Bey den Interpretation der Gefeße, wie fchon oft 
yon der Rechtslehrern erinnert wurde ?), iſt e8 eine Haupts 
regel für den Ausleger, nicht lediglich auf die zu erflärende 
Stelle dad Augenmerk zu.richten, fondern auch ale dies 





4) Hombergk hat in feiner Lateinischen Weberfegung dieſen Para- 
graphen in nachflehender Maaße wiedergegeben: Si vero annale 
tempus praeterierit, eoacedimus quidem illi personae, ut 
relictum accipiat, non tamen simpliciter: sed siquidem res 
immobilis sit, non aliter eam capiat, quam praestito jura- 
mento, et rebus suis pignori obligatis (id quod etiam tacite 
hac lege concedimus), se rem, quae data est, talem qualem 
accepit, si secundas nuptias contraxerit, redditurum, resti- 
tutis quoque fructibus, quos medio tempore percepit, 

2) Vergl. Münneneauch Doctrina Pandectar, Vol. I. $. 60, sub 
init, und $. 62. init. 


Fa 
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jenigen Ausdrücke und Säge, welche der Gefeßgeber in der- 
felben Verordnung anderswo angebracht hat, genau zu Rathe 
zu ziehen; eben weil aus einer ſolchen Vergleichung verfchies 
dener Stellen der wahre Sinn einer zweifelhaften, offenbar 
am ridhtigften und Teichteften zu erforfchen ftebt. Denn muß 
Richtigkeit des Ausdrudd, fo Tange nicht das Gegentheil 
far erhellt, beim Gefeßgeber vermuthet werden 1): fo ift er 
auch felbft ganz insbefondere als der befte Ausleger feiner 
eigenen Worte zu betrachten. — Hätte Marezoll diefe 
snterpretationsregel mehr berückſichtigt, fo würde er bie 
gefegliche Begründung unferer Hypothek ſchwerlich beftritten 
haben. 

In der oben angeführten Stelle ſpricht nämlich der Kai⸗ 
fer Suftinian von dem Fall, wie ed gehalten werden 
fol, wenn eine un bewegliche Sache unter der Bedin⸗ 
gung der Biduität hinterlaffen worden ifl. In dem nädhft- 
folgenden Paragraphen geht er zu dem anderen Fall 
über, wenn eine beweglidye Sadje in derſelben Maaße 
vermacht wurde. Diefer dritte Paragraph 2) Tautet, wie 
nachfteht : 

Ei 88 nıyyrov Siy TE meaypa, Eı piv sorcows EXoı ra rç 

mepidvolas rw moooWmw u Bovklonevw Aaßeiv, dio: ro 

‚ nararlsıOdEv emi Hy Aura Ashalsia nal raig auraisumo- 

Yynaıs aA Ei piv Erspov rı TWv nıvoumevan ey, ToLoürov 

amodidosda: ömoiov ‚AuQev, 7 TO Tis darrweswg $sga- 


meusıy uEcon 3), 





1) ©. Thibaut's Syſtem B. IL S.47. a. E. 

2) Sn Nov. 22, Cap. 44. $. 3. 

3) Die Bulgata hat Überfegt: Si vero mobilis fuerit res, siquidem 
idonecam habeat substantiam persona volens accipere, dari 
quod relictum est, sub eadem cautione et iisdem hypothecis, 
Sed si quidem aliquid aliud mobilium fuerit: tale restitui, 
quale recepit, aut diminutionis medeatur partem. 
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Es beftimmt demnach hier der Kaifer: dem Legatar 
joe die bewegliche Sache auögeliefert werden, unter der 
felben Sicherheit und unter denfelben Hypothefen. 
Daß nun in diefer Stelle eine ausdrücdliche Beziehung auf 
etwas Vorhergehendes enthalten: fey, Täßt fich gar nicht be- 
ftreiten, weil ed aus den hier gebrauchten Worten: zrı 75 
aury, und: rais aurars, zu Mar hervorgeht. Dabei ift 
ferner gewiß, daß, wie ber bier vorfonmende Ausdruck: 
&spaisia, auf die im vorhergehenden Paragraphen ausdrück⸗ 
lich erwähnte juratorifche Gantion fich bezieht und nar bes 
ziehen kann, auf gleiche Weife in dem Saße: rais aurarz 
UroSynas, nothmwendig ein Bezug liegen muß, auf vorher 
ebenfalld ausdrücklich angegebene Hypotheken. Gegen diefe, 
den einzelnen Worten und Säten beider Paragraphen völlig 
entfprechende, Schlußfolgerung laͤßt J ch gewiß nicht der 
mindeſte Einwand machen. 

Nimmt man nun mit Marezoll art, daß Sufinian 
in den ftreitigen Worten des zweiten Paragraphen gar 
feine ſtillſchweigende Hypothek habe einführen oder andeuten 
wollen: fo ift ja bier nur von einer Hypothef die Rede, 
nämlich derjenigen, welche der Legatar ausdrücklich an feis 
nem Vermögen beftellen fol; denn es en in dem gedachten 
zweiten Paragraphen: 

Kai umogynyv ümodoıro ra daurod od. yuara. 

Wie konnte alfo der Kaifer im dritten Paragraphen ſich 
des Wortes: urodynars, in der Mehrzahl, und zwar mit dem 
befonderen Zufaße: rais aurars, bedienen ?), wenn nicht 
vorher von mehren Hypotheken die Rede gemefen wäre? — 





1) Es hat zwar Haloander in feiner Ausgabe das Wörtchen aurars 
weggelaffen, wiewohl nicht einzufehen iſt, aus welhem Grunde. 
Allein eines Theils find die Baſiliken, welche jenes Wort in unfrer 
Stelle ebenfalls haben, einer foldhen Veränderung entgegen; andern 
Theile würde doch immer der aus dem gebrauchten Plural: u roIynaıs, 
bergenommene Grund feinen Befland behalten. . 


aus der Novelle 22, Car. 4. 271 


Freilich bietet und das Corpus Juris Civilis mancherlei Beis 
fpiele dar, aus denen wir fehen, daß auch in den Gefeßen 
nicht felten der Plural flatt des Singulars vorfomme 1); 
allein daß diefem Umftande Fein Einfluß auf unfere Stelle 
eingeräumt werden kann, iſt wohl ziemlich augenfällig, wenn 
man bedenft, daß der Gebrauch einer Syllepsis numeri hier 
fehr an der unrechten Stelle gewefen feyn würde. Denn 
hätte Suftinian im zweiten Paragraphen die ftilffchweis- 
gende Hypothek nicht einführen wollen, und ſich Doch ber 
ftreitigen Worte dort bedient: fo war ein Mißverftändniß 
derfelben, falls er im dritten Paragraphen den Plural: 
zais aurals wrodynaıs, fehte, ganz unvermeidlich. — Alles 
diefes führt denn nothwendig zu dem Nefultate, daß dic ges 
wöhnliche Erklärung der in Streit befangenen Stelle voll 
fommen begründet 2), und alfo ohne genügenden Grund von 
Marezoll in Zweifel geftellt worden fey. 


— — 


1) ©. Jac. Gornorkeor Animadv. Juris. Cap. 11. in Opp. p. 295. 
(Pauw) Obss, Jur. Civ. Cap. 14. van or Warra. Obss. L. II. 
C. 5. p. 144. Mancrant, Interpr. Rec. Lect. L. II. C.11. p. 245. 
Purrrmans. Probabil. L. I. C.16. p. 117. 


9) Hiergegen wird fid) aud) Niemand, um noch biefen etwaigen Zweifel 
zu berühren, auf den Umfland berufen können, daß es in der Nov. 
eit. $. 9. alfo heißt: Si autem non valuerit fidejussorem dare, 
'tunc, sub juratoria cautione et hypotheca (seeundum 
quod dictum est) suarum rerum accipiat quidem,' quod 
relictum est, Denn eines Theils enthalten diefe Worte der Vul—⸗ 
gata eine höchſt unrichtige Ueberfegung bes griechiſchen Originals, 
welches beſagt: Kai vroduny nara' 70; SIONKEvcv Tuv Cyrwy 
aurw moayJaarwv jueroov. d. h. Sub hypotheca secundum dictum 
rerum suarum modum. Das Wörthen zigyuevov bezieht ſich 
nämlid) Feineswegs auf einen frühern Paragraphen der Novelle, 
wie es nad) der Vulgata fcheinen möchte; fondern auf den in $. 9. 
ſelbſt, Eurz vorher vorkommenden Satz: Ei un poöpa dd sumopwg — 
EX oı (d. h. wenn der Honorirte nicht fehr reich ift), wie das Wort 
pergov, womit sigmpevor offenfichtlic, zu verbinden iſt, Elar genug 
andeutet. Andern Theils, nachdem Juſtinian ein für allemal 


\ 
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2) Das vorftehende eigene Zeugniß des Geſetzgebers 
ſelbſt dürfte freilich fchon genügen. Allein außerdem be- 
zeugt fogar ein Zeitgenoffe ded Kaifers Juſtinianus, 
der Profeffor Theodorug ?), — weldher Mitarbeiter an 
der faiferlichen Gefeßgebung war, und befanntlidy einen Com» 
mentar zu den Novellen fchrieb ?), aus welchem die Baſiliken 
viele Bruchltüde aufbewahrt haben, — bei der Erflärung 
unferer Novelle mit den beftimmteften, deutlidyfien 
Morten, daß in dem vorliegenden Kalle, neben der aus» 
drüdlichen Hypothek, noch eine ftillfehweigende eintrete, 
Seine Worte ?) find: 


⁊ 2 1 * Pi * 
"A Ei iv anivyra elyaoıy, οrα TYV auEiwroy aurwv 
h ’ e % u ho ‚1 % r 
aronarasraoıy vroridepEvog Ta EaUToC, av ra Malıgra 


L € [4 4 
cıwrypws vronsvra *), 


Dabei ift denn klar, daß Diefes fchlagende Zeugniß des 
Theo dorus fi auf Feine andere Weife befeitigen Taffen 
möchte, ald wenn man ihm ein Mißverfländniß der Sufti- 
nianeifchen Vorſchrift Schuld geben wollte. Indeſſen fann 
id, mir nicht wohl denfen, daß Semand im Ernft dem Theo⸗ 
dorus, der vielleicht an der Abfaffung der Novelle felbft 
Theil nahm, den durch nichts begründeten Vorwurf eines 





die ſtillſchweigende Hypothek eingeführt hatte, war es in ber That 
auch nicht nöthig, derfelben in jedem einzelnen Paragraphen der 
Novelle wiederholt zu gedenken. 

1) ®ergl. Bacn Historia Jur. Rom. L. IV. Cap.1, Sect. 3. $.11. 
p-631. 3immern’s Gefhichte des römifhen Privatrehts. B. 1. 
$. 109, &. 339. 

9) ©. Biener’s Geſchichte der Novellen Zuftinians. ©. 64. — 69. 

und Brırz, Memorabilia ex Scholiis Basilicor. in Edit. Taxo- 
eHıtı T. II. p. 1241. 

3) In Basilic. T.IV. p.49.D. 

4) Kabrot hat diefe Stelle alfo überfegt: Quodsi i in rebus immobili- 
bus consistant, jurat de restituendis integris cum hypotheca 
rerum suarum;, licet tacite obligata sint. 
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Mißverftändniffes zu machen ‚geneigt ſeyn ſollte; zumal als 
bier keine Ältere. Rechteheſtimmung, ſondern ein Geſetz des 
Kaiſers Juſtinian, dem Theodorus ja, wie N 
Zeitgenoſſe war, ur. Frage: ſteht. 


5. 6. Fe 

Nach — Vorhusfekungen gehe —F zu tiner naͤheren 
Prüfung der Entwicklung Marez ohl's über. Da nun die⸗ 
ſer zuerſt einige Gründe gegen die gewöhnliche Erklärung 
vortraͤgt, und bemnächft: eine neue Auslegung der Stelle 
und deren Rechtfertigung. verſucht: fü möcht' es rathſam 
ſeyn, nicht allein ihm in dieſem Gange zu folgen, ſondern 
auch‘; Damit nicht geſagt werben könne, feine Grunde ſeyen 
unvollftändig oder unrichtig en biefe immer Bu 
lich vorauszuſenden. 

4), Was zuvörderft bie Morterkfärung betrifft, fs 
„wide, auch wenn. bie Lateinifchen Norte mit dem Sinne 
„des Griechifchen Originaltextes der; Novelle. übereinſtimm⸗ 
„ten ‘), eine unüberwindliche Schwierigkeit: der gewöhnlichen 
„Erklärung entgegenſtehen. a — Ice lautet nad) 
„der. Bulgata ſo: 

„Si vero transire — — — — 
vuidem personue huit accipere, quod relictum est; 

„non absolute. tamen, nec simpliciter, :sed si quidem 

„immobilis fuerit res,. non aliter hane accipere, nisi 
— juratoriam cautionem exposuerit, et supposuerit suas 

' „res, (hoc, yuod ‚tacite hac lege damus) ut, si ad 

„secundas venerit nuptias, reddat quod datum est, 

„tale, quale aceepik, restituens.; et quos accepit in 

„miedio fructus, 





4) „Ich werde, aber weiter unten zeigen, Ba bie üeberfegung des 
a»roüro — des Griechiſchen Textes durch: id, quod; falſch iſt./⸗ 
— Gegen dieſe Bemerkung Matezoil’s unten $. 6. 7: 

Zeitfchrift für Givilreht u. Prozeß. VI. 2. 48 
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„Der Stun iſt Hier wörtlich, der. Nach Sahresfrift erlauben 
„wir dem fo bedingt Honorirten, ſchon vorläufig das Hins 
„terlaſſene zu verlangen, und zu erhalten, vorausgeſetzt, 
„daß er juratorifche Caution leiſtet, und fein Vermögen 
„verpfaͤndet, welches wir ftillfchweigend durch dieſes Gefeg 
„erlauben 2), — Was fol denn hier durch dieſes Geſetz 
„ſtillſchweigend erlaubt ſeyn? Nach den Worten der Buls 
„gata 2). offenbar das Berpfänden,  Supponere. - Fragt 
„man ferner, wem fol hier etwas erlaubt werden ? fo läßt 
„ſich dad, dem Zufammenhange” nad), wieber auf feinen 
„andern beziehen, ald auf den bedingt Honorirten. Um fo 
„mehr, da gleih unmittelbar fchon einmal es geheißen 
„hatte: - damus. quidem personae huic, und da dort unbes 
„zweifelt unter der haec:persona der. Honorirte jelbft ges 
„meint iſt. Auf einen Fall °) wenigftiens fünnen jene 
„Worte ausdrüden follen, daß die Hppothel, die der 
„Hononuirte zu beftellen hat, auch tacite eintrete. Denn ed 
„iſt ja nicht, vom: Berpfändetieyn die Rede, fondern 
„von der Handlung:ded Berpfändens ſelbſt.“ 
Schon gleich dieſer erſte Grund ift fehr bedenklich; denn 
a) es iſt wohl ſehr natürlich, daß, wer von einer 
ungenauen Uberſetzung ausgeht, auch ‚anf ein unrichtiges 
Refultat fommen muß, deifen Schuld denn der Geſetzgeber 
am Ende tragen fol, Gewiß mit vollem Recht wirft man 
bier die Frage auf: Warum überfegte Marezohl das 
Damus oder vielmehr. den: Griechifhen Ausdruck: Adopev, 
durch „wir erlauben“, da doch dieſe Überfegung, bei 


1) Hätte. Marezoli hier, — was offenbar beffer und richtiger ges 
weien wäre, — das Griechiſche Original bey feiner Weberfegung zum 
&runde gelegt: fo würde er auch das Wörtchen naı nicht haben un: 
bemerkt laſſen können. 

2) und warum nicht auch nach dem Griechiſchen Original? 

3) Andere dürften wohl die entgegengefegte Anfiht nur für richtig 
yelien: 
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dent genauen Zufammenhange, morin jenes Wort mit dem 
vorhergehenden eiwrycd; und ax roüds xch döpou fteht, allem 
Sprachgebrauche 1) widerfpricht? 

Es iſt vielmehr nicht allein’ ——— ſondern laßt ſich 
auch durch unzaͤhlige Beiſpiele zur Genüge barthun, daß 
das Zeitwort: Ardapı, bier nichts anders bedeutet und be⸗ 
deuten kann, als,ich gewähre“ ober „ich verleihe“; mit: 
hin etwas geben, was Jemand ohne eine 
ſolche Verleihung überall nicht haben 
würde. Sogar aus der jetzo in Rede ſtehenden Novelle 
wären dergleichen Beiſpiele in Menge?) beizubringen. Al⸗ 
lein da dieſe Die’ eben angegebene Bedeutung ded Wortes nur 
im Allgemeinen bewahrheiten würden: fo fol darauf gar 
nicht einmal weiter Rüdficht genommen werden. Einen defto 
vollkändigeren Beweis, deffen ich mid, hier unterziehen will, 
um allen möglichen Zweifel zu heben, müflen dagegen bie- 
jenigen Stellen, ſowohl ber Griechiſchen Novellen, ald auch der 
Lateinifchen Eonftitutionen Ju ſtin ian's liefern, in Denen der 
Kaifer ausdrücklich eutweder ſtillſchweigende Hypotheken erft neu 


1) Im Anfang bes Paragraphen kommt ebenfalls ber- in Frage ſte⸗ 
bende Ausdruck vor: Ardoruev ner rw wgosurw, damus huic 
personae. Wenn nun glei Marezollaud bier Überfegt hat: 
erlauben‘ natürlid deßhalb, weit eine Abweichung bey dem 
nämliden Worte mit, Recht Verdacht erregt haben dürfte: fo lehrt 
doch der Augenſchein, daß jene Uebertragung durchaus unpaffend ift, 
und bad Aidorsv hier gleichfalls duch „wir — ober 
‚verleihen‘ überfegt werden muß. 


9) &. Nov, 22. Cap. 20. |. 2. fin. Cap. 21. pr. . 1. Cap. 26. 
6. 1. Cap. 58. 40; fin. $erner Nov. 97. Cap. 5. fin. Cap. 6. 
pr. u.f. w. Unter biefen Stellen will ih bier nur zwei be: 
fonders herausheben, weil fie mit bee unfrigen ziemlich über- 
einftimmen. In der einen (Nov. 22. Cap. 20, $. 2. fin.) heißt 
es nämlih: Kai d09ycaraı raüra rois vaueı Sun Toü 
Yparspov yonov. Sa der andern (Nov. 22. Cap. 38.) aber: 
Aiöweıv aurf nal Toüro 0 voprog, 8 7 mods en 
Gorryase vanovg. 

18 * 
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fanctionirt, oder doch don den burch ihn fchon eingeführten 
ſpricht, und fi grade dabei beftändig, im Griechiſchen 
des Ausdrucks: Aldwpe, im Lateinifchen aber bed san; ent⸗ 
ſprechenden Wortes: Dare, bedient. 

Bei Gelegenheit naͤmlich der den Ehefrauen unb deren 
Defcendenten wegen bed Brautſchatzes zuftehenden — 


ten Hypothet 1) ſagt der Kaiſer: 
O3 ap —X Seöwnansv Ta Yöy naı au roüro 


7) meovoRIoV , 7 —X y 3 Öavaısrals, alla mbvorg 
‚raucı. 
In Anſehung der wegen Vermehrung des Brautſchatzes ein⸗ 
geführten privilegirten Hypothet 2) heißt es: 


IIgovejıov ao ö8 ö Wa ev rais rooıkiv , were nar& os 


mossBuregwv Urodynwv EXsıy Tınımwrspa Öinaıa, 


Bei Erwähnung der an der Militia ex casu flattfindenden 
Hypothek ?) fehließt der Kaifer mit folgenden Worten: 
Tüv dE 4Alwv Aravrwv nparsiv av yuvalna, nara To 44 
wap Ypav aurais Ss dondKvoyv mpovonor. 
Endlich in ber Verorbnung, woburd den Teberifchen Ehe⸗ 
frauen die privilegirte Hypothek wegen bes Brautſchatzes 
abgeiprochen wird +), Iefen wir: 
"Eredy Yap dsdwunapay wpovonidv Tais yuvarfı Tüv 
rgomuy ui. — ade ir Toü wapüvrog rorounsse 
Pavapov dia Toüds Toü Saiou Yuwv vonov, crı nal rauryo 
ryv wpovoRiav ai rüg gıwrypas Urogyunas, xal ra 
alla ravra oröga raiz yuvarkiv dv dıadöpoıs wgovopier; magı 
ruv Npardp ww didoran vönav, insivaıs didomav 


povass. £ 





41) In Nov. 91. Proöm. 

2) 3n Nov, 97. Cap. 2. init. - 
3) In Nov. 97. Cap. 4, fin. 
4) In Nov, 109. Cap. 1. 
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Ganz auf die nämliche Weife kommt, wie fchon kurz vors 
her bemerkt wurde, das Dare in mehreren Stellen vor ; 
unter andern in der Verordnung ?) vom Jahr 530 hinfichts 
lich der wegen Reftitution des Brautſchatzes eintretenden ftills 
fchweigenden Hypothek: 
Ita et in hujusmodi actione demus ex utroque latere 
hypothecam, sive ex parte mariti pro restitutione dotis etc. 
Dedgleichen in den Inſtitutionen: 2) ar 
Sed et tacıtam ei m ex -sti pulatu actiont) dedimus 
“ hypothecam. 
Kerner in einer andern Berorbnung des — Juſtint 
vom Jahr 531.: 
Sancimus ex atipulatu — — —. cul tacıtam do- 
navimus hypothecam, potiora — contra-omnes habere 
mariti credilores, — — Exceptis videlieet eontra no- 
vercas anterioris mutrimonii filiis, quibus pro dote 
matris suae jam quidem *) dedimus Aypothecam contra 
paternas res eta. Ä 





1) Ja C. un, $.1. C. de rei ‚uxor, act. (v, 13.) 

2) In 6. W. J. de act. (IV, 6.) | 

3) In C. 12. $.1. C. qui potior. in pign. (VIII, 18) — Allen: 
falls läͤßt Tich Hierher auch hoch die Verordnung in €. 1. C. com- 

mun. de legat. (VI, 43.) maburd die ſtillſchweigende Hypothek 
der Legatare eingeführt wurde, ziehen „ indem es darin heißt: Non 
ab re est, etiam nos in praesenti casu hypothecariam 
- donare actionem. 
) Die Partikel quidem fheint bier feine rechte Bedeutung zu haben. 
Da nun der Kaifer in diefer Stelle auf eine um etwas ältere Verords 
nung vom Zahr 528. in C. 8. C. de sec. nupt. (V, 9.) anfpielt: fo 
‚bürfte eine Emendation jenes. MWortes-nicht an der unrechten Stelle 
ſeyn. Statt: Jam quidem, ift nämlich mit einer fehr geringen 
Veränderung zu lefen: Jam pridem. Die Richtigkeit dieſer 

Emendation wird insbefondere buch das vorhergehende Jam beftd: 

“tigt, da die Verbindung der beiden Worte: Jam pridem, zu einer 
technifchen, fo zu fagen, geworden iſt. Auf gleiche Weife beißt eg 
in der C. 1, C. de aedilit.: action. dv. 58.) auch: jam 
pridem placuit. 8 
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Wenn nun auch immerhin zugegeben werben kann, daß in 
einigen von diefen Stellen eine Ueberſetzung des Ardapı Durch 
„id erlaube‘. nicht grade numöglich ſeyn dürfte: fo 
möchte fie. es doch beftimmt bei den andern feyn. Wer z. B. 
würde überfegend wohl fagen: „Wir erlauben der Klage 
eine ſtillſchweigende Hypothek? — Leidet ed demnach feinen 
Zweifel, daß der Kaifer Suftinian ſich in fo vielen Stellen 
bei Einführung neuer ftilffchweigender Hypotheken grade des 
Ausdrucks: - Afdagı , bediente, ſo bürfte fchon Daraus, von 
allen übrigen Gründen abgefehen, die größte Wahrjchein- 
lichkeit, wo nicht Gewißheit, erwachſen, daß auch in uns 
ferer flreitigen Stelle, wo die Worte: ürosunyy,; AND: Srdoner, 
in fo naher, roxreſpondirender ‚Berbindung fiehen, von Eins 
führung eines Hypothek die Rede ſey. 

b) Sodann erinnerte ſchon Mayer gegen Marezolt 
mit Recht, daß das Gewicht, welches derſelbe auf. das 
Berpfänden im Gegenſatz von dem Berpfändetfeyn 
lege, weder in dem Sprachgebrauch, noch in dem Zuſammen⸗ 
hange der Stelle eine Rechtfertigung finde, Und diefer Bes 
merkung Mayer ’s glaub’ id) unbedenklich beitreten zu fünnen. 
Es kommt aber hinzu, daß, wenn man einmal die Worte 
auf die Spitze fiellen will, fehr wohl auch behaups 
tet werben kann: in der ftreitigen Stelle fey keineswegs vom 
Berpfändetfeyn, jondern allerdings von der Handlung Des 
Berpfändend die Rede. Denn fchreibt eine Verordnung vor, 
Daß, wer ein Legat aunehme, deßhalb fein Vermögen auss 
brücdlich verpfänden folle, was fonft ftilfchweigend aus dem 
Geſetze gewährt werde; ſo verpfändet der Honerirte felbft 
eben fo gut in diefem Falle, wie dort, weil ed ja feine 
Handlung, feine Annahme des Legats if, wodurd das. ftill- 
ſchweigende Pfandrecht nur erſt hervorgerufen wird 2). 


1) Bol. 3. B. Baomov ad Taxutsen Vol. II Disp, 1, Then, 4. Lit, 
A— C. und Meiffner, bie Lehre vom flilfehweigenten Pfand: 


— 
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2) „Eben fo fehr, wie ber Wortfinn, ſteht auch ber 
„gewöhnlichen Anficht zweitens entgegen ber Umftand, daß 
hier ganz gegen alle ſonſtige Analogie, einer Perfon aus; 
„drücklich zur Pflicht gemacht wird, ihr Bermögen zu vers 
„pfänden, während doch auch ohne wirkliche Pfandbeftels 
„tung die Hypothek von felbit und Killfchweigend eintreten 
„ſoll. Das erfcheint um fo auffallender, weil hier nicht 
„bloß von einer hyporhecarifchen Sicherſtellung bie 
„Rede ift, fondern auch zugleich von einer, Damit zu ver 
„bindenden juratorifchen, die doch unmöglich ſtillſchwei⸗ 
„gend angenommen werben kann.“ 
In -Anfehung diefed zweiten Grundes wird es hinreis 
chend ſeyn, Nachſtehendes dagegen gu erinnern: 
a) Die Annahme, baß eine folche Verbindung der aus 
druͤcklichen und ſtillſchweigenden Hypothek gegen alle fonftige 
Analogie anlanfe, Mt nicht richtig; wie ſich unter andern 
aus einem faft gleichen Falle, der ebenfalls aus Juſtin ia n's 
Borfchrift herrührt, klar genug nachweilen läßt. — Diefer 
Kaifer bemerkt nämlich in einer Novelle: Es fey fchon früs 
her Vorſchrift geweſen, Calfo keineswegs erſt durch dieſe 
Novelle eingeführt), daß alle Mütter, welche die Vormund⸗ 
ſchaft ihrer Kinder führen wollten, ihr Vermögen aus⸗ 
drücklich verpfänden müßten 5). Die hierher gehörigen 
Worte Tauten alfo: 
Kai Urorıgesevarz Ta dayrwv modynara, naSarap rpö- 
Tegav oXynarog av. 
Nichts deftoweniger bat Suftintian noch Die befondere Bes 
fiimmung getroffen, daß, wenn Die Mutter, ald Bormün- 


rechte Th. J. 5.16. a. E. — ©. indeffen dagegen BLÜA’E Commen⸗ 
tar B. XVIII. $. 1086. &. 395 — 397. Auch habe id) mich des 
Argumentes im Zerte nur zu dem Ende bedient, um zu zeigen, 
wohin man kommt, wenn man jebes Wort bes Geſetzes auf bie 
Spige ftellen wil. 

1) In Nov. 9. Cap. 1. 
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derin, zur zweiten Ehe fchreite, ihr Vermögen einem’ ſtill⸗ 
ſchweigenden Pfandrechte unterworfen ſeyn folle 2). Dieſes 
war ja auch überfliffig, fobald die Mutter einmal, ale. fie 
die Bormundfchaft. antrat, ihr Vermögen ausdrücklich vers 
pfänden mußte ?). Allein ahne Zweifel nahm der Kaifer bei 
feiner neuen Berordnung darauf Nücficht, daß eine folche 
ausdrüdfiche. Berpfändung aus dieſem oder jenem Grunde 
bäuftg unterbleipe 3), und alſo die ſtillſchweigende Hypothek 
keineswegs ohne Nuten für die Mündel fey: ! 

b) Aber. gefegt. auch, unfere Vorſchrift Taufe gegen alle 
fonftige Analogie an, und es laffe ſich gar fein ähnliches 
Beifpiel aus Ju ſti nian's Geſetzgebung nachweifen : fo feh’ 
ich Doch nicht recht ein, wie Marezoll an diefem Umſtande hat 
Anſtoß nehmen mögen ?). Stände hier ein von den Römifchen 





41) In Nov. 22, Cap. 40. 


2) Auch Emmerid in ber Zeitſchrift für Civitrecht und Proceß 3. III. 
No. 11. ©. 229, findet dieſes auffallend, weil das ausdrücklich zu 
eo. Pfandrecht ſchon feine Dienſte leiſte. Wenn man indeß 

n Juſtinian's Verfahren ſich erinnert, und wie er in manchen 
Ball für die höchſtmoögliche Sicherung ,hinſichtlich des Vermögens 
mancher Perfonen, forgte (man denke z. B. an ben Brautichag ): 
k wird men bergleihen Verfügungen des — ganz erklärlich 

nden. 


3) %gl. C, un. $, 1. C. de rei uxor. act. AV, 13) wo ber Kaifer 
Zuflinian die Einführung der ſtiliſchweigenden Sppothek 
für den Brautfchag durch folgende Worte motivirt: Ita enim 
et imperitia hominum et rusticitas nihil eis poterit afferre 
praejudieii, cum nos illis ignorantibus at nescientibus in hoc 
cagu npstram induxerimus providentiam, 

A) Sollte man hier zur Rechtfertigung des Kaifers nicht auch auf ben 

Umſtand einiges Gewicht Iegen dürfen, daß derfelbe mehre fill: 
Ihweigende Hypotheken eingeführt habe, und ſich grade bei Ein: 
führung einer folchen der nachſtehenden bemerkenswerthen Worte (in 
C. 1. €, comm, de leg. VI, 43.) bedient: Cum enim jam hoc 
jure nostro increbuit, licere testatori hypothecam rerum sua- 
rum in testamento, quibus voluerit, dare, et iterum novellae 
Constitutiones in multis casibus et tacitas hypothecas intro- 


N 


— 
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Juriſten vder in den Gonftitutionen der frühern'Kaifer auf 
geſtellter Orandfag zur Trage: fo würde, wie nicht zu läug⸗ 
‚nen ift, jener Umſtand allerdings von: großer Wichtigkeit 
bei Entſcheidung der vorliegenden Sache feyn. Allein wie 
wenig fih Juſtinian's Gefesgebung durch confequente 
Beobachtung jurtftifher Grundfäge u. f. w. auszeichnet, if 
hinlaͤnglich befannt, und oft genug von neuern Rechtölche 
sern 1) erinnert‘ worden: fo daß man fich eben‘ nicht zu 
wundern braucht, ‚wenn man bei Verordnungen diefed. Kar 
ferd auf Beifpiefe von Inconſequenz und dergleichen ſlßt; 
fo.wie, daß darin nicht der mindefte Grund geſucht werden 
darf, die Eriftenz einer -von * ————— geſeblichen 
Vorſchrift wegzulengnen. 

.c) Es hat freilich feine‘ Nichtigkeit, daß in — Stelle 
die Rede iſt von der mit der hypothecariſchen Sicherfisffung 
zu verbindenden juratorifchen Gaution, und daß dieſe letztere 
unmöglich ftillfchweigend angenommen werden kann; allein 
eben fo gewiß ift ed auf Der andern Seite, daß Marezoll 
fich ſelbſt nicht vorhandene Schwierigkeiten ſchafft. Denn 
ſonſt müßte es ihm leicht geweſen ſeyn, zu bemerken, daß 
der in Streit befangene Schatz auf die juratoriſche Caution 
weder bezogen: zu werben braucht, noch auch überall nach 


: duxerunt: non ab re est,. etiam nos in praesenti 
casu hypothecariam donare actionem, quae 
ettam nullo verbo praecedente possit ab ipsa 
lege induei. Desgleihen in C.3. $. 2. C. eod. fagt Ju⸗ 
ftinian: Nostra majestas per multos casus legatariis et 
fideicommissariis prospexit, actionesque tam perso- 
nales, quam in rem et hypothecarias dedimus, 
So gut der Kaifer alfo für die Legatare forgte, eben fo gut konnte 
und mochte er auch wohl einmal für den Onerirten oder denjenigen 
forgen, dem das einem Andern unter einer negativen Poteſtativ⸗ 
Bedingung Hinterlaſſene — ſolle, falls der ———— die geſette 
Bedingung verletze. 


1) ©. z. B. Thibaut's Theorie der log. Auslegung 9.9. S. 40. 41. 
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2) Das vorftehende eigene Zeugniß des Geſetzgebers 
ſel bſt dürfte freilich, fchon genügen. Allein außerdem be⸗ 
zeugt fogar ein Zeitgenoffe des Kaiſers Juſtinianus, 
der Profeffor Theodorus 2), — welder Mitarbeiter an 
der Faiferlichen Gefeßgebung war, und befanntlich einen Com⸗ 
mentar zu den Novellen ſchrieb ?), aus welchen die Baſiliken 
viele Bruchſtücke aufbewahrt haben, — bei der Erflärung 
unferer Novelle mit den beftimmteften, deutlidfien 
Morten, daß in dem vorliegenden Falle, neben der aus⸗ 
drücklichen Hypothek, noch eine flillfchweigende eintrete, 
Seine Worte ?) find: 


2 , X 9 * m 
"AM Ei iv anivyra elyaıv, Öıcpvuraı TYV ApEIwTroy AUTWwyv 
2 — € . \ * u N | ⸗ 
aronarastarıy VroTıdElsEVog Ta 8auUTO6y, Mar TA MAAıSTa 


- e [4 4 
ıwrypWws uronevra?), 


Dabei ift denn klar, daß dieſes fchlagende Zeugniß des 
Theodorus fih auf Feine andere Weiſe befeitigen Taffen 
möchte, ald wenn man ihm ein Mißverftändniß der Juſti⸗ 
nianeifchen Vorſchrift Schuld geben wollte. Indeſſen kann 
ich mir nicht wohl denken, daß Semand im Ernft dem Theo⸗ 
dorus, der vielleicht an der Abfaffung der Novelle ſelbſt 
Theil nahm, den durch nichts begründeten Vorwurf eines 





die ftillfhweigende Hypothek eingeführt hatte, war es in der That 
aud) nicht nöthig, derfelben in jedem N Paragraphen ber 
Novelle wiederholt zu gedenken. 

1) Vergl. Bacn Historia Jur. Rom. L. IV. Cap.1, Sect. 3, $.11. 
p-631. Zimmern's Gefhichte des römifchen Privatrchts. B. 1. 
$. 109, ©. 339. 

2) ©. Biener’s Geſchichte der Novellen Zuftinians. S. 64. — 60. 
und Brırz. Memorabilia ex Scholiis Basilicor. in Edit. Taro- 
eHını T. II. p. 1241. 

5) In Basilic. T.IV. p.493.D. 

4) $abrot hat diefe Stelle alfo überfest: Quodsi i in rebus immobili- 
bus consistant, jurat de restituendis integris cum hypotheca 
rerum suarum, licet tacite obligata sint. 
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Mißverfländniffes zu machen ‚geneigt ſeyn ſollte; zumal als 
bier feine Ältere. Rechtäheftimmung, fondern ein Geſetz des 
Kaifers Juſtinian, dem Theodorus ja, wie nn. | 
Seitgenoffe a ur. Frage ſteht. 


⸗06 
⸗ F 5. 8. 


Nach diefen Boräusfellungen gehe ib; zu einer —— 
Prüfung der Entwicklung Marezohl's über. Da nun dies 
fer zuerſt einige Orunbe gegen "bie gewühnliche Erklärung 
vorträgt, und: demnächft : eine neue Auslegung. ber Stelle 
und deren Rechtfertigung verſucht: fo möcht’ es. rathſam 
ſeyn, nicht allein ihm: in diefem Gange zu folgen, fondern 
auch; Damit nicht gefagt' werben kenne, feine Gründe feyen 
unvollitändig oder nurichtig a diefe immer a 
lich vorauszuſenden. 

1) :,, Bas zuvörderſt bie Worterflärung betrifft, (6 
„winde, auch; wenn. die Lateiniſchen Worte mit dem Sinne 
„des. Briechifchen Originaltextes der; Novelle. übereinftimms 
„ten ‘), eine unüberwindliche Schwierigkeit:der gewöhnlichen 
„Erklärung entgegenſtehen. — u. I lautet nad) 
„der. Bulgata ſo: 

„Si vern transire — dankte — — 
„ yuidem personus huib accipere, quod relictum est; 

. „non absolute. tamen , nec. simplieiter, : sed si quidem 
‚„immabilis fuerit res,. non aliter hane accipere, nisi 
‚„juratoriam cautionem expüsuerit, et eupposuerit suas 

. „res, (hoc, yuod :tacite hac lege damus) ut, si ad 

„secundas venerit nuptias, reddat quod datum est, 

„tale, quale accepit, restituens.y et: a mn in 

„ medio fructus, 





1) „Ich Derbe ‚bes weiter unten zeigen, Pre die ueberſetzung des 
07o r erg des Griechiſchen Textes durch: id, quod, falſch if.’ 
— Gegen dieſe Bemerkung Marezoll's unten $. 6. 7: 

Zeitſchrift für Civilrecht u. Prozeß. VI. 2. 18 
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„Der Stun ift- Hier wörtlich der. Nach Sahresfrift erlauben 
„wir dem fo bedingt Honorirten, fehon vorläufig das Hins 
„‚terlaffene zu verlangen, und zu erhalten, voraudgefeßt, 
„daß er juratorifche Caution leiſtet, und fein Bermögen 
„verpfänbet, welches wir ſtillſchweigend Durch dieſes Gefeg 
„erlauben ?). — Was fol demm hier durch dieſes Geſetz 
„ſtillſchweigend erlaubt ſeyn? Nach den Worten der Buls 
„gata 2). offenbar das Verpfänden,  Supponere. - Fragt 
„man ferter, wem foll hier etwas erlaubt werben ? fo läßt 
„fi dad, dem Zufammenhange nad, wieder auf feinen 
„andern beziehen, ald auf den ‚bedingt Honorirten. Um fo 
„mehr, da gleich smmittelbar fchon einmal es geheißen 
„hatte: - damas. quidem personae huie, und da dort unbes 
zweifelt unter ber haec:persona der: Honorirte ſelbſt ges 
„meint iſt. Auf feinen Fall °) wenigftend fünnen jene 
„Worte ausbrüden follen, daß die Hppothef, die ber 
„ Hononirte zu beftellen hat, auch tacite eintrete. Denn ed 
„iſt ja nicht vom Berpfändetfeyn die Rede, fondern 
„von ber Haudlung des Berpfändens ſelbſt.“ 
Schon gleich dieſer erſte Grund ift fehr bedenklich; denn 
a) ed iſt wohl ſehr natürlich, daß, wer von einer 
ungenauen UÜherfegung ausgeht, auch ‚auf ein umrichtiges 
Refultat fommen muß, deſſen Schuld denn der Geſetzgeber 
am Ende tragen fol. Gewiß mit vollem Recht wirft man 
bier die Frage uuf: Warum überfette Marezoll das 
Damus oder vielmehr. den: Griechifchen Ausdruck: Ardonsv, 
duch „wir erlauben‘, da doc, dieſe Überfegung, bei 


1) Hätte. Marezolt hier, — was offenbar. beffer und richtiger ges 
weien wäre, — das Griechiſche Original bey feiner Ueberfegung zum 
Grunde gelegt: fo würde er aud) das Wörtchen vaı nicht haben un= 
bemerkt laffen Eönnen. 

2) und warum nicht audy nach dem Griechiſchen Original? 

3) Andere dürften wohl die entgegengefete Anfiht nur für richtig 
balten. 
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dem genauen Zufammenhange, worin jenes Wort mit dem 
vorhergehenden siwrycö; und Eu vobds vch vönou fteht, allem 
Spraihgebrauche +) widerfpriht® 

Es {ft vielmehr nicht allein’ gewiß, ſondern Täßt ſich 
Auch durch unzählige Beiſpiele zur Genüge barthun, daß 
das Zeitwert: Ardapı, hier nichts andere bedeutet und be> 
deuten kann, als ,‚ic gewähre 4 oder „ich verleihe“; mit- 
hin etwas geben, was Semand ohne : ine 
folhe Berleihbung überall nicht haben 
würde. Sogar aus der jebo in Rede ftehenden Novelle 
wären dergleichen Beifpiele in Menge?) beizubringen. Als - 
Iein da diefe die: eben angegebene Bebeutung bed Wortes nur 
im Algemeinen bewahrheiten würden: fo foll darauf gar 
nicht einmal weiter Rückſicht genonimen werben. Einen deſto 
vollkändigeren Beweis, deffen ich mid, hier unterziehen will, 
um allen möglichen Zweifel zu heben, müſſen Dagegen die- 
jenigen Stellen, ſowohl ber Griechiſchen Novellen, ald auch der 
Lateiniſchen Sonftitutionen Su ſtin ia n's liefern, in denen der 
Kaifer ausdrücklich eutmeder fullfchweigende Hypotheken erft neu 


4) Im Anfang des Paragraphen kommt ebenfalle der in Frage ſte⸗ 
hende Ausdruck vor: Aldoper iv rw wgoswrw, damus huic 
personae. Wenn nun gleich Marezoll auch hier überſetzt hat: 
„erlauben“ natürlich deßhalb, weit eine Abweichung bey dem 
nämlichen Worte mit Recht Verdacht erregt haben dürfte: fo lehrt 
doch der Augenſchein, daß jene Uebertragung durchaus unpaſſend iſt, 
und das Ardonev hier gleichfalls dur „wir en ober 
verleihen‘ überfegt werden muß. 


9) ©. Nov, 22. Cap. 20. $. 2. fin. Cap. 21. pr. |. 1. Cap. 26. 
$. 1. Cap. 38. 40. fin. $erner Nov. 97. Cap. 5. fin. Cap. 6, 
pr. u.f. w. Unter diefen Stellen will ich bier nur zwei be- 
fonders herausheben, weil fie mit ber unfrigen ziemlich über: 
einftimmen. In der einen (Nov. 22. Cap. 20. $. 2, fin.) heißt ” 
es nämlih: Kai d09ycoaraı rare rois vauci En Tod 
Ywarzpov yopon. In der andern (Nov. 22. Cap. 38.) aber: 
Aiöweıv aur nal Toro 0 vokosy El 7 zobs 
Gorryaene yanous. 

18 * 
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fanctionirt, oder doch von ben durch ihn fchon eingeführten 
fpriht, und ſich grade dabei beftändig, im Grichifchen 
des Ausdruds: Aldupı, im Lateinifchen aber des ganz ents 
fprechenden Wortes: Dare, bedient. 

Bei Gelegenheit nämlich der den Ehefrauen und deren 
Defcendenten wegen bed Brautſchatzes zuftehenden miele 


ten Hypothek 1) fagt der Kaiſer: 
© ap irsporg deöwnapsv Te joy nal — roüro 


70 meOvoRIoV , 5 nÄygovonoıs 5 3 Öavsısrals, alla Mövorg 
‚xaucı. 
In Anſehung der wegen Vermehrung des Brautſchatzes ein⸗ 
geführten privilegirten Hypothek 2) heißt es: 
—I Ya arg —— were ara Tür 


mossBursgwv Uro9ynwy EXsıy rınumrepa dinzia, 


Bei Erwähnung der an der Militia ex casu flattfindenben 
Hypothek ?) fehliept der Kaifer mit folgenden Worten: 
Toy dE 4A Arayrwv nparasv Tv ywalina, nara vo 4öy 
zag Yjuuv aurals ÖsdomEvov wpovonsor. 
Endlich in der Verorbuung, wodurch den Teberifchen Ehes 
frauen die privifegirte Hypothek wegen des Brautſchatzes 
abgefprochen wird +), lefen wir: 
"Erudn ap dsöwunansv wopovonidy rais yuvarkı Tüv 
. wpomay nr mac ÄMi Toü wapovrog worouussa 
Pavapov da Tode Toü Seiou Yuav vonov, crı nal rauryp 
av roovoniav nal Tag crwrypag UroSynas, nal ra 
alda ravra oröca ralz yuvarkiv —— — 
ru yuerdowv didora: j vönuv, insivaıs Sidomav 


pövass. A 





1) 3n Nov. 91. Proöm. 

9), In Nov. 97. Cap. 2. init. 
3) Sn Nov. 97. Cap. 4. fin. 
4) In Nov. 109, Cap. 1. 
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Ganz auf die nämliche Weife kommt, wie fchon kurz vors 
her bemerkt wurde, dad Dare in mehreren Stellen vor ; 
unter andern in der Verordnung ?) vom Sahr 530 hinficht- 
lich der wegen Reftitution des Brautſchatzes eintretenden ſtill⸗ 
ſchweigenden Hypothek: 
Ita et in hujusmodi actione damus ex utroque latere 
hypothecam, sive ex parte mariti pro restitutione dotis etc. 
Deögleichen in den Snftitutionen: 2) Er 
Sed et tacitam ei (sc. ex- stipulatu actioni) dedimus 
“ hypothecam. 
Ferner in einer andern Berorömung bes — Juſtin tan?) 
vom Sahr 531.: 
Saneimus ex stipulatu actiohem — — cul tacitam do- 
navimus hypothecam, potiora jura contrfa-omnes habere 
mariti ereditores. — —  Exceptis videlieet eontra no- 
vercas anterioris matrimionii filiis, quibus pro dote 
matris suae jam quidem 3 dedimus Rypothecam contra 
- paternas res eto. 





1) 3a C. un. $.1. C. de rei uxor. act. (V, 13.) 

2) Sn 9.29. J. de act, (IV, 6.) 

3) In C. 12. $.1. C. qui potior. in pign. (VII, 18) — Allen: 
falls 1äßt fich Hierher audy noch die Verordnung in €. 1. C. com- 

mun de legat. (VI, 45.) maburd die ſtillſchweigende Hypothek 
der Legatare eingeführt wurde, ziehen, indem es darin heißt: Non 
ab re est, etiam nos in praesenti casu hypothecariam 

- donare actionem. 

) Die Partikel quidem fheint hier feine rechte Bedeutung zu haben.‘ 
Da nun ber Kaifer in biefer Stelle auf eine um etwas Ältere Verord⸗ 
nung vom Jahr 528. in C. 8. C. de sec. nupt. (V, 9.) anfpielt: fo 

‚blrfte eine Emendation jenes. Wortes nicht an der unrechten Stelle 
ſeyn. Statt: Jam quidem, ift nämlid mit einer fehr geringen 

: Beränderung zu lefen: Jam pridem, Die Richtigkeit diefer 
Emendation wird insbefondere durch das vorhergehende Jam beftä- 
‘tigt, da bie Verbindung ber beiden Worte: Jam pridem, zu einer 
technifhen, fo zu fagen, geworben if, Auf gleiche Weife beißt es 
in der E.1, C. de aedilit.: action, (iv, 58.) aud: A jam 
pridem placuit. De 
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Wenn nun auch immerhin zugegeben werden kann, daß in 
einigen von diefen ‚Stellen eine Ueberſetzung des Ardwpı Durch 
„ih erlaube‘. nicht grade unmöglich ſeyn dürfte: fo 
möchte ſie es doch beſtimmt bei den andern ſeyn. Wer 3.8; 
würde überfeßend wohl fagen: „Wir erlauben Der Klage 
eine ftilffchweigende Hppothef? — Leidet ed demnach feinen 
Zweifel, daß der Kaifer Suftinian ſich in fo vielen Stellen 
bei Einführung neuer ftilffehweigender Hypothefen grade des 
Ausdrucks ‚Aldagı , bediente, ..fo dürfte ſchon daraus, von 
allen übrigen Gründen abgefehen, die größte Wahrjchein- 
lidjfeit, wo nicht Gewißheit, erwachſen, Daß auch in une 
ferer ftreitigen Stelle, wo bie Worte: Urosänyy,; UNd-: srdonen, 
in fo naher, coxreſpondixender Verbindung fliehen, von Eins 
führung einer. Hypothel die Rebe fey. 

b) Sodann erinnerte fhon.-Mayer gegen Marezolt 
mit Recht, daß das Gewicht, welches berfelbe auf. dag 
Berpfänden iur Gegenfaß. von dem Verpfändetſeyn 
lege, weder in dem Sprachgebraud, noch in dem Zuſammen⸗ 
hange der Stelle eine Rechtfertigung finde, Und diefer Bes 
merkung Mayer’s glaub’ id, unbedenklich beitreten zu fonnen, 
Es kommt aber hinzu, .daß, wenn man einma] bie Worte 
 aufdie Spige fiellen will, fehr wohl auch behaup⸗ 
tet werben Fan: in ber flreitigen Stelle fey keineswegs vom 
Berpfändetfeyn ‚, Tondern ‚allerdings von der Handlung des 
Berpfändens die Rede. Denn fchreibt eine Verordnung vor, 
baß, wer ein Legat aunehme, deßhalb fein Vermögen aus⸗ 
drücklich verpfänden folle, was fonft flillfchweigend aus dem 
Gefege gewährt werbe; fo verpfändet der Honerirte felbft 
eben fo gut in diefem Falle, wie dort, weil ed ja feine 
Handlung, feine Annahme des Legats ift, wodurd das. ftills 
ſchweigende Pfandrecht nur erſt hervorgerufen wird.?). 
4) Val. 3. B. Bacnov ad Tarursen Vol. II. Dip, 1, Thes. 4. Lit. 
Am C. und Meiffner, bie Lehre vom flillfchweigenten Pfand: 


— 
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2) „Eben. fo fehr, wie ber Wortſinn, fleht auch der 
„, gewöhnlichen Auſicht zweitens entgegen ber Umſtand, daß 
‚hier ganz gegen alle fonitige Analogie, einer Perfon aus⸗ 
„drücklich zur Pflicht gemacht wird, ihr Bermögen zu vers 
„pfaͤnden, während doch auch ohme wirkliche Pfandbeſtel⸗ 
„lung die Hypothek von ſelbſt und ſtillſchweigend eintreten 
„ſoll. Das erſcheint um ſo auffallender, weil hier nicht 
„bloß von: einer hypothecariſchen Sicherſtellung die 
„Rede iſt, ſondern auch zugleich von einer, damit zu ver⸗ 
„bindenden juratoriſchen, die doch unmöglich ſtiulſchwei⸗ 
„gend angenommen werben kann.“ 

In Anſehuug diefed zweiten Grundes wird es hinreis 
chend ſeyn, Nachſtehendes dagegen gu erinnern: 

a) Die Annahme, daß eine folche Verbindung ber aus⸗ 
druͤcklichen und ſtillſchweigenden Hypothek gegen alle ſonſtige 
Analogie anlaufe, T nicht richtig; wie ſich unter andern 
and einem faft gleichen Falle, der ebenfalls aus Juſtin ia n's 
Borfchrift herrührt , Far genug nachweilen laͤßt. — Diefer 
Kaifer bemerkt nämlich in einer Novelle: Es fey fchon früs 
her Vorfchrift gemwefen, Calfo keineswegs erft durch diefe 
Novelle eingeführt), daB alle Mütter, welche die Vormund⸗ 
fchaft ihrer "Kinder führen wollten, ihr DBermögen aus⸗ 
drücdlich verpfänden müßten 2). Die hierher gehörigen 
Worte lauten aljo: 

Kai VrorıgepEvarg za davrwv FOUYKaTO in rpo- 

Tegav oXynarog jv. 

Nichts deftoweniger hat Suftinian noc bie befondere Bes 
flimmung getroffen, daß, wenn bie Mutter, ald Bormün- 


rechte Th. J. 1.16. a. E. — ©. indeſſen dagegen SLÜd’E Commen⸗ 
tar B. XVIII. $. 1086. &. 395 — 397. Auch habe ich mich bes 
Argumentes im Zerte nur zu dem Ende bedient, um zu zeigen, 
wohin man kommt, ‚wenn man jedes Wort bes Geſetzes auf bie 
Spige flellen wil. 
. 4) In Nov. 9. Cap. 1. 
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derin, zur zweiten Ehe ſchreite, ihr Vermögen einen’ ftill- 
fchweigenden Pfandrechte unterworfen ſeyn folle 1). Dieſes 
war ja auch überflirffig, fobald die Mutter einmal, als. fie 
die Vormundſchaft antrat, ihr Vermögen ausdrücklich vers 
pfänden mußte 2). Allein ahne Zweifel nahm der Kaifer bei 
feiner neuen Verordnung darauf Rüdficht, daß eine folche 
ausdrückliche Berpfändung aus dieſem ober jenem Grunde 
häufig unterbleibe 3), und alfo die ſtillſchweigende Hypothek 
keineswegs ahne Ruben für die Mündel ey: 

b) Aber. gefegt.auch, unfere Borfchrift Taufe gegen alle 
ſonſtige Analogie an, und es laffe ſich gar fein ähnliches 
Beifpiel aus Suftinian’s. Gefeßgebung nachweiſen: fo feh’ 
ich doch nicht recht ein, wie Marezoll au diefem Umftande hat 
Anftoß nehmen mögen t). Stände hier ein von den Römifchen 





41) Su Nov. 22, Cap. 40. 


9) Auch Emme rich in der Zeitfchrift für Civikrecht und Proceß B. III. 
No. 11. S. 229. findet dieſes auffallend, weil das ausdrücklich zu 
beſtellende Pfandrecht fchon feine Dienſte leiſte. Wenn man indeß 
an Juſtinian's Verfahren ſich erinnert, und wie er in manchen 
Fällen für die höchſtmögliche Sicherung, hinſichtlich des Vermögens 
mancher Perfonen, ſorgte (man denke z. B. an ben Brautſchatz): 
ſo wird man dergleicgen Verfügungen des Kaiſers ganz erklärlich 
finden. 

3) VBol. C. un. $. 1. C. de rei uxor. act. (V, 13.) wo ber Kaifer 
Suflinian die Einführung der flillfhweigenden Hypothek 
für den Brautihag durch folgende Worte motivirt: Ita enim 
et imperitia hominum et rusticitas nihil eis poterit afferre 
praejudicii, cum nos illig ignorantibus ot nesoientibua in hoe 
casu npstram induxerimus providentjam, 

® Sollte man hier zur Rechtfertigung des Kaifers nicht auch auf den 
Umftand einiges Gewicht Iegen dürfen, daß derſelhe mehre ſtill⸗ 
fhweigende Hypotheten eingeführt habe, und ſich grade bei Ein: 
führung einer foldhen der nachſtehenden bemerkenswerthen Worte (in 
C. 1. €. comm, de leg. VI, 45.) bedient: Cum enim jam hoc 
jure noatro increbuit, lieere testator! hypothecam rerum sua- 
rum in testamenlp, quibus voluerit, dare, et iterum novellae 
ln in multis casibus et tacitas hypothecas intro- 
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Juriſten vder in den Sonftitutionen der frühern' Kaifer auf 
geftellter Grundſatz zur Frage: fo würde, wie nicht zu laͤug⸗ 
‚nen ift, jener Umſtand allerdings von großer Wichtigkeit 
bei Entfcheidung der vorliegenden Sache ſeyn. Allein wie 
wenig fih Juſtinian's Gefebgebung durch confequente 
Beobachtung juriftifher Grundfäge u. f. w. auszeichnet, iſt 
hinlaͤnglich befannt, und oft genug von neuern Rechtsleh⸗ 
ern 1) erinnert‘.worben: fo dag man fich eben‘ nicht zu 
wundern braucht, ‚wenn man bei Verordnungen diefed Kai⸗ 
ferd auf Beifpiele won Inconſequenz und dergleichen ſtoͤßt; 
fo.wie, daß darin nicht der mindeſte Grund geſucht werden 
darf, die Eriftenz einer -von ihm IFENNPERDEN: gefeblichen 
Vorſchrift wegzulengnen. 

c) Es hat 'freilich feine Nichtigkeit, daß in — Stelle 
Die Rede iſt von der mit der hypothecariſchen Sicherſtellung 
zu verbindenden juratorifchen Kaution, und daß dieſe letztere 
unmöglich ftillfchweigend angenommen werden kann; allein 
eben fo gewiß ift es auf der andern Geite, daß Marezoll 
fit, felbft nicht vorhandene Schwierigkeiten ſchafft. Denn 
fonft müßte es ihm leicht geweſen ſeyn, zu bemerken, daß 
der in Streit befaugene Schatz auf die juratoriſche Caution 
weder bezogen zu werden braucht, noch auch überall nach 


duxerunt: non ab re est, etiam nos in pracsenti 
casu hypothecariam donare actionem, quae 
etiam nullo verbo praecedente possit ab ipsa 
lege induci. Desgleidhen in C.3. $. 2. C. eod. fast Zu: 
ftinian: Nostra majestas per multos casus legatariis et 
fideicommissarlis prospexit, actionesque tam perso- 
nales, quam in rem et hypothecarias dedimus, 
So gut der Kaifer alfo für die Legatare forgte, eben fo gut konnte 
und mochte er auch wohl einmal für den Onerirten ober denjenigen 
forgen, dem das einem Andern unter einer negativen Poteftativ 
Bedingung Hinterlaffene zufallen folle, fals ber Honorirte die gefeßte 
Bedingung verlege. 


1) ©. 3. B. Thibaut's Theorie ber log. Auslegung 9.9. &.40. 41. 


⸗ 
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Suftinian’s Willen hat bezogen werben follen. Es fit 
nämlic; befannt, daß Teöre und Hoc regelmäßig nur auf 
bad Naͤchſt⸗Vorhergende zu beziehen iſt, wofern nicht etwa 

dee Zufammenhang der Worte und deren Sinn eine ‚andere - 
Berbindung fordert. Warum follte denn ein Gleiches nicht 
auch in unferer Stelle. flattfinden, und hier Tor» Lebiglih 
mit bem Borhergehenden: Kai vrwäynyv ürödcıro ra dayroü 
paypara, in Verbindung gebracht werden? Dieſes muß 
Schon um degwillen gefchehen, weil, wie wir unten fehen 


- werben , bas entgegengejegte Verfahren zu einer Inconve⸗ 


nienz führen würde, die aber völlig vermieden wird, wenn 
man ganz nach der Regel zu Werke geht. 

3) „Ein dritte Argument findet fich in Zulian’s 1) 
„Epitome. Denn diefe ſpricht zwar von der zu beftellenden 
„hypothecariſchen Kaution, ohne aber im Mindeflen anzu 
„deuten, daß bie Hypothek auch ſiillſchweigend eintreten 
„ſolle.“ — 

Mag nun zwar die Richtigkeit dieſes Umſtandes an 
ſich nicht beſtritten werden, und waͤre man auch ſelbſt ge⸗ 
neigt, dem vom Stillſchweigen eines Schriftſtellers herge⸗ 
nommenen Argumente großes Gewicht beizulegen: fo kann 
doch hier um defwillen nichts darauf gefebt werben, als ja 
befannt genug ift, daß Julian's Novellen keineswegs eine 


4) „Epit. Nov, CLX.“ — Marezoll hätte bier wohl bemerken 
follen, nad) welcher Ausgabe er citire. Ich befige nur die von 
HauboLld (in ber Zeitſchrift für geſchichtliche Rechtaͤwifſenſchaft 

3. IV. Ro. 4. ©. 158. 159.) erwähnte Ausgabe: Lugd. apud 

Aug. aà Porta 1553. Fol. und hier findet fi die Stelle in Lib. I. 
Tit. 78. — Uebrigens ift es ſehr zu bedauern, daß es nod) immer 
an einer neuern brauhbaren Ausgabe des Zulian’s fehlt. Zwar 
wurde vor einigen Jahren eine foldye angekündigt; ba aber feitdem 
nichts weiter darüber verlautet bat, fo Icheint das fehr nüsliche 
Unternehmen in Stoden gerathen zu ſeyn. Es wäre daher zu wün⸗ 
ſchen, daß, um wenigftens in etwas bem Mangel abzuhelfen , ein 
bloßer Abdrud der beften Ausgabe, und wenn auch nichts weiter, 
veranflaltet würde. | 
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treue. und genaue Überfegung der Suftinianifchen Nos 
vellen 1), fondern meiltend nur einen Auszug ?) derſelben 
enthalten. Setzt man aber diefem Stilifchweigen des J ul i⸗ 
anus, eines feinem Zeitalter nach ja keineswegs ganz ges 
wiffen Schriftfiellers, gar das oben angegebene, für das. 
gefegliche Pfandredht ausdrüdlichsredende Zeugniß des 
Theodorus, eines. Zeitgenofien bed Gefeßgebers felbit, 
entgegen: ſo verfchwinbet fogar ber leute Schein, den dieſes 
dritte Argument vielleicht in den Augen bes Einen ober Ans 
dern haben konnte. 

4) „Ein entfchiedenes Argument enblich für die Uns 
„richtigkeit der biöherigen Erklärung. liegt in dem Umſtande, 
„daß biefelbe zu dem griechifchen Terte gar nicht paßt. 
„Denn Toüro, oree für id, quod, in dem von der Bulgata 
„angenommenen Sinne und Zufammenhange, iſt eine fo 
„ſchlechte, gezwungene Griechiſche Wendung, daß man fie 
„nicht einmal von Juſtinian's Zeitalter in der Art er⸗ 
„warten kann.“ 

Vorſtehendes bemerkt Marezoll?) freilich eigentlich 
als einen Grund für die Nichtigkeit feiner eignen neuen Er⸗ 


4) Vergl. Biener’s Gefdichte der Novellen S. 82. ff. und Zim⸗ 
mern’s Gefhihte des Nöm. Privat » Kehts. 8. I. $. 110, 
S. 400; 401. 

9) Man: braucht gar nicht weit zu gehen, ſondern nur eine Vergleihung 
ber Nov. 22. Cap. 44. von welchem Gapitel es ſich hier handelt, 
mit der vorher angegebenen Stelle Zulian?s vorzunehmen, am 
mancherlei Auslaffungen,, welche ſich allein in feiner Bearbeitung 
diefes Capitels ber Novelle nachweifen laffen, zu finden. — Ueber 
die geringe Autorität des Zulianus vergl. man unter andern 
auch noch Franke's Beiträge Abth. I. No. 7. $.7. S. 151. 

3) Aud Mayer hat fich verleiten laffen, Marezoli’s Bemerkung für 
richtig zu halten, wie baraus hervorgeht, daß er fagt: ‚„„ Mares 
„zohl verwerfe mit Recht bie Veberfegungen Hombergks und der 
„Vulgata von Toüro Ersp, denn beide thäten der griechifchen 
„Sprache einige Gewalt an.’/ Zugleich verbindet Mayer ebens 
fals, wie Marezoll es bei feinem neuen, unten zu prüfenben, 
Erklãrungsverſuche thut, das Tour. mit bem Vorgehenden (indem 
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Härung; allein dem Inhalte nach iſt derſelbe wohl .mehr als 
ein Gegengrund wider die bisherige Meinung zu betrachten, 
und darım hab’ ich es wie ‚siwedtmäßiger gehalten, Ion. hier⸗ 
herzuſtellen. 

Was nun dieſes letzte N ——— ſo iſt 
es offenbar unter allen das ſchwaͤchſte. 

Ob nämlich die Verbindung von Teüro 'orsp eine gute 
Griechiſche Wendung enthalte: darüber will ich jetzo nicht 
ſtreiten; weil, wenn fich jenes Auch weder behaupten, noch 
weniger nachweifen läßt, darauf doch bei Suftinian, ber 
noch niemals zu den claffifchen Schriftfteleen gerechnet wor⸗ 
den ift, nicht das Geringfte: anfommen kann. Was aber 
deffen Sprachweife anbetrifft, fo ift weder an der Gonftrucs 
tion der Worter Toiro öree, noch auch an der Übers 
fegung derfelben in der Bulgata durch: Hoc :quod, ober 
beffer bei Hombergt durch: Id quod,. das Mindefte 
auszuſetzen denn ber Kaiſer gebraucht die hierin Frage 
ftehende Wendung: Teöro org nal, fo häufig, daß es keiner. 
großen Belefenheit in den Novellen bedarf, um Beiſpiele 
dafür herbeizufchaffen. Folgende drei dürften hier wohl 
genügen. 

In der Novelle 1), welche von der Vermehrung: des 
Brautfchated handelt, beftimmt der Kaifer, daß, wenn 
jener vermehrt werde, Die Donatio propter nuptias eine 
gleiche Vergrößerung erhalten ur Dabei heißt es denn 
nachftehender Maaßen: 

Ndyrus —XR wocöryros toys, roüro ZT naı % roü 


Aperigeu Adyaı margög diurakıg ?). 


er es durch ita oder — modo überſett, und alsdann das —X 
auf das Rachſtvorhergehende urogynn Urödcıro bezieht), und ſetzt 
alſo flatt nah reiypara, nicht minder mit al, gegen 
ale Ausgaben, dad Comma nad) Toüro. 
9 In Nov. 97. Cap. 2. med. 
2 Die überſetzt hier, mit Hombergk zugleich übereinftims 


‘ 
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Sind nun in dieſem Satze Stellung und Worte nicht völlig 
glei, mit dem Obigen? — Deögleichen fagt Juftinian 1) 
in ber von ber — der Fideicommiſſe handelnden 
Novelle: 7 
Ei da ‚cvaBaiy uyds auroy Er rıvmy alrımv Ken ER za 
oiro daruvaz , un rus Tolaurys GmonaTagTucswg aa Taurag 
woısıohaı —R —RB—— —* oO map nai..ö 
Ösa9euevss — ra magaÄımavorLEvoV eAw; roüze Bav- 
Aöpavug eis ryv Aronarasrucıv finseyaı 2). ur). 
In beiden Stellen läßt ed nun weder ber Sinn, noch auch 
der Zuſammenhang irgend zu, ſtatt nach fans UND raggysiay; 
degen alle Ausgaben das Unterjcheidungszeichen nach Toürs, 
zu fegen, und diefed dadurch zwar mit Dem Vorhergehenden 
in Verbindung zu bringen; aber dennoch, falls Toöro durch 
xura roõro mit Marezoll erklärt würde, auf etwas Fol⸗ 
gendes zu heziehen. Denn in obiger erſten Stelle iſt der 
ganze Satz mit dem Worte: Ararakı; wirklich beendigt; i 
der zweiten dagegen kann roüre um deßwillen nicht ſo con⸗ 
ſtruirt und erffärt werden, weil — wenn man auch darauf 
weiter Feine Rückſicht darauf nehmen wollte, daß in Dielen 


ſtimmend: Omnino tamen quantitate acquali, hoc quod etiam 
nostri patris dicit Constitutio, | 

1) In Nov. 108. Cap. 2. init, 

2) Die Vulgata hat ‚diefe Stelle folgendermaßen wiedergegeben: Si 
vero contigerit, neque ipsum habere, ex al'quibus causis, 
nnde faciat expensas, ex tali restitutione etiam has. facere; 

damus ei licentiam (hoc quod et testator permisit) quod re- 
linquetur, omnino hoc volens ad restitutionem trahi. — 
Daß aber dieſe Uerbefegung völlig verfeyrt iſt, zeigt die Verbin: 
dung der Worte: Damus — volens, zur Genüge; wie denn auch 
bie Interpunction gar nit dem Driginal entſpricht. Nichtiger hat 
Homberg überfegt: Si vero contingat, ut neque ipse qui- 
busdam ex causis habeat, unde expensas faciat, facultatem ei 
concedimus, etiam illas ex hac restitutione faciendi: id quod 
testator quoque permisit, qui voluit, ut, quod en est, 
totum ad restitutionem trahatur, 





- 
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Fall vor Aidnev durchaus ein Unterfcheibungszeichen geſetzt wers 
den müßte, und banı im erften Sage dasjenige Wort fehlte, 
wovon orsistar abhinge, — der Singularis: BovXcpievos, 
welcher Ausdruck offenbar mit 5 d1adEusvos irirgeys' in Ders 
bindung ſteht, zu dem Plural: idoprev, gar nicht paßt. 
Endlich völlig entfcheidend ift eine andere in der zuletzt 
erwähnten Novelle 1) fich findende_ Stelle, wo der Kaifer 
bei dem Fideicommiß deſſen, was übrig bleibt, die Beftims 
mung macht, daß ber Fideicommiſſar, wenn er, feine ihm 
in einem folchen Fall zufommende Quart ber ganzen Erbs 
fhaft nicht vollig erhalte, nicht allein eine Hypothek haben, 
fondern auch berechtigt feyn folle, eine actio in rem gegen 
dritte Befiger anzuftellen. Diefe Stelle ift nun um fo ents 
fcheidender und wichtiger, als fle grade ebenfalls von einem 
ſtillſchweigenden Pfandredjte handelt, und der Sag: Teüro 
Srsg nai, auch auf diefes fich zugleich mit bezieht. Die hiers 
her ‚gehörigen Worte lauten vollftändig alſo: 
Ei 58 mgosaıyyras roü rerdgrov, nar on EX wods dvamiy- 
gwaıy ärsgav oleian, ryvmaura Öldousv nal ara rwv 
; yyopanorwv 4 —— Aaßovrov FoU’YuaTO , in rem, al 
Urogyanas, in Tas augsvriag Touüös roü vonov, 
wgrs dEeivar üvamiypoüv rov ——— Saurov En rqç 
zuv Foa yaurwv indıngasus, roü roor .p nal em Asyarwv 


Nöy Isöwnausv ur Ä 





4) Nov. 108. Cap. 2. med. 

a» der Vulgata lautet dieſe Stelle alfo: Si vero oentigerit 
quartam, et non habeat ad supplementum aliam substan- 
tiam: tunc damus ei et contra emtores aut aliter accipientes 
res, in rem et hypothecas ex auctoritate hujus legis, ut liceat 

complere sibi fideicommissum ex rerum vindicatione: hoc 

quod in legatis jam dedimus. Beffer ift jedoch auch Hier Hom⸗ 
vbergk's Ueberfegung: Sin vero quartam attingat, neque alia 
bona in supplenientum habeat! tum adversus eos, qui eme- 
runt, vel aliter res acceperunt, in rem actionem et hypothe- 

cas auctoritate hujus legis damus, ut fideicommissario per 


gen, fogar- in: den übrigen Worten‘, fällt ohne Weiteres in . 


aus der:övelle 22. Cap. 44. 23837 
Die Übereinftimmung - Diefer Steffe 1) mit. ber unfris 


die Augen, nnd: völlig ſinnlos würde der Sag ſeyn, wenn 
man hier, ſtatt nach uömyfews;, nach Tocro das Unterſchei⸗ 
dungszeichen ſetzen wollte, :Demnad dürfte wohl als endli⸗ 
ches Refultat- die- Behauptung feſtſtehen, daß eine Anfech⸗ 
tung der Redensart: Toöro orep nai, nicht ferner, wenig⸗ 
ftend nicht ‚aus- einem: biulänglichen Grunde, möchte unters 
nommen werben kdunen 2). 





rerum vindicationem sibt ipsisatisfacere liceat: id quod etiam 
in legatis jam concessimus. 


1) In den legten Worten biefer Stelle liegt offenbar eine Anfpielung 


auf dje C. 1. C. comm.: de leg,. (VI, 43). Da. nyn in biefer 
Conftitution nicht allein eine rei vindicatio, fondern auch eine flills 
fhmweigende Hypothek den Legataren ertheilt worden ift: ſo ergiebt 
ſich, daß der ganze fügte Satz dieſer Novelle: Toüro — — Ssöw-‘ 


naev, nicht auf das kurz vorhergehende —R bezogen mern 


den darf, fondern bier vielmehr auf die früheren Worte: In rem: 


. al vrodnnus in Täg uugsyriag Toüös roũ vépou, Bezug hat; 


2) 


. und Nov. 102, Cap. 1. init. vergleichen, Auf bie nämliche Weife 
gebraucht der Kaifer Juftinian in Nov. 123. Cap. 15. die Worte: 
Taira aura naı, inBerbindung mit einander. — Dagegen will 


[6 daß, wenn ber. Koler jenen Bag: Toro — — Gsöwnansn,, 
auch bier gleich nad) virou hätte folgen laffen — und. ‚ber Zuſam⸗ 
menhang der Worte dürfte diefer Stellung nicht entgegen gewefen 
feyn — wir eine faft wörtliche Parallelftelle zu der unfrigen, worüber 
der Streit herrfiht, gehabt haben würden. 

Sollten übrigens die drei Beifpiele der gedachten Redensart nicht 
genügen, ſo möge man zum Ueberfluß noch Nov. 89, Cap. 9. pr. 


ich noch einer Ähnlichen Stelle gebenten, wo aber bie Ueberfegung 


der Bulgata ganz: verkehrt iſt. Jene findet ſich in der Key. 22. 
Pr 26; pr. und kautet alfo: „Aisoneyinsda neanı va mw 


rarynarı raciv Emwvojeas, were gl mAtıoywv Gyrwy maldwy 


— aA ls, 8 — EXoı maldag Em ensivoug Gegsodar 


mov nAfpov roürov, 316 wollanıs sipynaus. Zn ber 


Vulgata find nämlich bie letzten Worte fo überſetzt: Si quidem 
habet filios, ad illos ferri 'hereditatem: hoc quod sacpe 
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Siernad; bürfter die Gründe, welche Ma — ge⸗ 
gen bie gewöhnliche Anſicht vorgetragen hat, als genügend 
widerlegt ericheinen. Es bleibt ‚mir daher jeßo nur nod) 
die Unterſuchung feiner eigenen neuen Erklärung übrig. Auch 
bier mögen feine eigenen Worte... fo. weit es a iſt, 
vorangehen. 
.. „Juſtinian änderte den dnhalt — Bauten 
„ſprechens fehr wefentlich. Während - nämlich fonft vers 
„Tprochen werden mußte, nicht wieder zu heirathen, 
„wodurch alſo jede fernere Heirath als eine widerrechtliche 
„Handlung, ja! bei eidlich geleifieter Kaution, ald Eides⸗ 
„bruch erichien: fo wird. jegt;die. Kaution nur baranf ges 
‚richtet, daß der Honorirte, wenn er wieder -heirathet, 
„das Empfangene mit den Früchten der Zwifchenzeit res 
„ſtituiren wolle. Daher wird danadı das Schreiten zu einer 
ferneren Ehe, troß der Annahme ded Vermächtniſſes, ge 
„ſetzlich geſtattet, unter ber- angegebenen Beichränfung. 

‚Run heißt es im Griechifchen-Novellenterte fo: der Ho⸗ 
„norirte folle nach Sahresfrift dag 3 Hinterlaſſene un anders 
„erhätten: 


Ins si pe uuposian Euscıro au Urodyuyy vUroloıro ra 
sauroü —— — — nal gIumngwmg Eu Touda Toü 
vopou ÖlöoEv z — moög Ösursgcv ur). 
„Gewöhnlich 1) Interpungirt man fo, baß man das Comma 
„hinter edypura fest, und dann überfegt man mit ber 





.  diximus. Daß aber bier Unkunde ber Sprache zum Grunde licgt, 
fällt in die Augen, fobalb man annehmen muß, daß der Leber: 
ſetzer der Novellen nit roüro ,„ fondern roürov,, wie alle Aus: 
gaben lefen, in feinem Eremplar hatte; denn die Grammatik lehrt, 
daß roürov zu nArgcv gehört, daher auch Hombergk ganz rich⸗ 
tig ũberſetzte: Ad eos hereditas illa deferatur, uti saepius 
diximus. 


1) Ride bloß gewöhnlich, fondern alle Ausgaben, die id; darüber 
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„Vulgata .Toöro orse durch id quod 2); Allein es muß 
„wohl das Comma hinter Toüro geſetzt werden. Dieſes 
» Toüro bezieht ſich dann auf den. Inhalt, auf die Faſſung 
„der Cautionsformel, md fieht, wie fo häufig, für xar« 
„roöro, Det Sinn ift daun folgender: Der Henorirte fol durch 
„Eid und Hypothek die Saution dahin, in ber Art — 
„in der Formel (vwie wir ihm ftillfchweigend , mit Aufs 
„hebung der früher gewöhnlichen, anders Iautenden, Formel, 
„durch dieſes Geſetz verſtatten,) leiſten, Daß er u. f. m. 
„Das, was alſo durch Juſtinian's, ‚Verordnung ſtill⸗ 
„ſchweigend dem Honorirten verſtattet wird, iſt, daß bey 
„ſelbe durch ſein Cautionsverſprechen ſich die Moͤglichkeit 
„und Befugniß, dennoch fpäterhin — zu heirathen, nicht 
„zu. benehmen braucht. RE: \ 
„Suftinian fonnte auch fuglich fagen ; daß er diefed 
„hiermit ſtil lſchwei gend verſtatte. Denn bisher. war 
„allerdings von einer ſolchen Anderung des Inhaltes des 
„Cautionsverſprechens noch gar .nicht bie Rede gewefen, 
„und nur beiläufig fommt fie hier zue Sprache, Ein ent 
„ſcheidendes Argument für Die Nichtigfeit der von mir 
„ſo eben gegebenen Erklärung liegt darin, daß Juſtinian 
„ſelbſt kurz vorher erflärt, wie es als eine unbillige Härte 
„eriheine, wenn man die Wittwe wirklich nöthigen wolle, 
„nach der Auflage des Mannes, unverheirathet zır bleiben; 
„tur dem wolle er entgegen arbeiten, daß die MWittwe 
„wicht, troß der neuen Heirath, das ihr Hinterlaffene bes 
„komme ober behalte.‘ 
So weit Marezoll, deſſen Erklärung aber auf Teinen 





habe vergleichen können, enthalten dieſe Interpunetion. Auch 
dürfte ſehr zu bezweifeln ſeyn, daß Marezoli irgend eine 
Ausgabe für feine Snterpunction aufzutreiben im Stande wäre, 


4) Homberg! hat bier id quod überfegt; bie — dagegen 
hoc quod. 


Zeitſchrift für Civilrecht u. Proceß. VI. 2, 49 
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Kat, ſelbſt abgefehen von allen vorhergehenden Bomerkun⸗ 
‘gen, gerechtfertigt werden kann; denn 
a) Durch dieſelbe wird dem Kaiſer Juſtinian eine 
augenfaͤllige Inconvenienz aufgebürdet. Freilich hat Ma⸗ 
rezoll dieſe dadurch zu beſeitigen geſucht, daß von 
ihm, bei Angabe des nach feiner Erklaͤrung in ber Stelle 
enthaltenen Sinnes, mancherlei Worte und Säte hinzuge- 
fügt worden find, von denen das Original felbft jedoch 
nichts fagt. Allein überſetzt man baffelbe,, nad) feiner Aus⸗ 
Tegung, genau im Zufammenhange,t): fo legt ſich Die Sache 
fogleich zu Tage. Alsdann verfügt Ju ſtini an folgender- 
geitalt: 
(„Wir wollen es geſtatten,) daß der Honorirte das 
„Vermächtniß zwar, jedoch nicht aͤnders erhalte, ale 
„wenn er die eibliche Verſicherung Teifte und fein Ver⸗ 
„mögen verpfände, in der Formel ?), was wir aud 
„ſtillſchweigend ans Diefem Gefege verftatten, daß im 
„Fall einer zweiten Heirath er dad Empfangene wieder 
„herausgeben wolle.‘ 





4) Eine folhe treue Weberfegung pflegt ben beften Prüfftein für neue 
Gonjecturen abzugeben. 

9) Wie im Original nah Marezoll’s Auslegung das Toüro am 
Ende des Satzes fleht, fo muß aud) die Meberfegung: in ber Kor 
mel, nothwendig am Ende ftehen. Denn wollte man bdiefen Aus- 
drud, wie es Marezoll thut, fo flellen, daß es hieße: und fein 
Vermögen in ber Formel verpfände, — fo würde bar- 
aus wiederum eine andere Inconvenienz erwachſen; indem e8 weder 
Sprache noch Zuſammenhang alsdann zuließen, die Worte: in 
der Formel, auch auf das Vorhergehende: wenn er die eid— 
lihe Verfiherung Leifte, zu beziehen, und alfo der nad): 
folgende Inhalt der. Formel: daß er wieder reflituiren 
wolle, lediglich mit dem Sage: ſein VBermögen verpfände, 
in Verbindung zu bringen wäre..— Aus gleihem Grunde muß 
auh Mayer's Erklärung des Tovro durch ita oder hoc modo 
(S. unten ©. I. Not. 1.) verworfen werden , felbft wenn aud) 
fonft keine aus dee Sprache DEEBNOIMIDERE Bedenklichkeiten dagegen 

‚ vorhanden wären. 


! 
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Offenbar iſt in diefen Worten eine ausdrücklich⸗ 
ausgeſprochene Borfchrift enthalten: es folle nämlich der 
Honorirte die Verficherung leiften und Dabei auch fein Vermögen 
verpfänden, daß er im Fall der zweiten Heirath reflituiren 
wolle. Müßte man aber nicht an der Bernunft des Kaifers 
irre werden, wenn er nun noch hinzufeßte: Daffelbe geftatte 
er auch ſtillſchweigend durch dies Geſetz? — Mag auch 
bisher von einer Anderung bes Inhaltes des Gautiong- 
DVerfprechend noch gar nicht‘ die Rede gewefen ſeyn, und 
mag jene bier nur beiläufig zur Spracde kommen, Unız 
fände, wodurch Marezoll die Erwähnung des ftillfchwei- 
genden Geftattend zu rechtfertigen vermeint: fo kanu alles 
diefes in der Sache felbit doc) nicht den geringften Unter; 
fhted begründen; denn immer wirb Die gedachte Änderung 
hier mit deutlichen beftimmten Worten angeorönet, mithin 
eine gleichmäßige Erwähnung des. ſtillſchweigenden Geſtat⸗ 
tens fo überflüffig und widerfinnig,, daß ed gar nicht denk: 
bar bleibt, dergleichen Fönne wirklich von Suftinian her 
rühren. Diefe ganze Schwierigkeit verfchwindet aber, fo: 
bald man, der bisherigen Anftcht folgend, eine ſtillſchwei⸗ 
gende Hypothek in jener Stelle angeordnet annimmt. 

db) Nah Marezoll’s Erflärung würde aber dem 
Kaifer noch eine zweite Ungereimtheit zur Laſt fallen; näm⸗ 
lich die, daß das ftillfchweigende Geftatten gar auf den letz⸗ 
ten Sat: daß der Honorirte im Fall der zweiten Heirat 
reftituiren wolle, — bezogen werden müßte Denn wie 
man aud) das Toöro erflären und wo man ein Unterfcheis 
dungszeichen auch fegen möchte: immer bleibt fo viel gewiß, 
daß das nachfolgende orsg, den Regeln der Grammatik ges 
mäß, auf jenes Toöro ſich bezieht, mit diefem Worte in 
genauer Verbindung fteht. Soll daher das Toöre auf bie 
nene Formel des Gautionsverfprechend gehen, den Inhalt 
deffelben, wie ed nachher folgt: daß er reftituiren 
wolle, einleiten, fo muß nothwendig auch ein Gleiches in 

" 19* 
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Anfehung des mit Srıg anfangenden Zwiſchenſatzes ſtattfin⸗ 
ben, eben weil orre mit roüro im genaueſten Zufammens 
hange fteht. Dann aber haben wir, wie gedacht, Das 
merfwürdige NRefultat: daß Zuftinian flillfehweigend aus 
diefem Gefeb geftattet, daß ber Honorirte bei Eingehung 
der zweiten Ehe das Empfangene reftituiren wolle. Und 
diefed hätte der Kaifer „füglich fagen fünnen?‘ 

c) Was endlid) die von Marezoll vorgenommene 
Anderung der Interpunction +) und feine demnächftige Ers 
Härung des Toüro durch nara roöro anbetrifft: fo ſcheint es 
mir am zwecmäßigften, fatt eigener Widerlegung, vielmehr 
das Urtheil- eines meiner Collegen, eined gefhästen Philos 
fogen, welchen ich darüber zu Rathe gezogen , * folgen 
zu laſſen. Derſelbe ſchreibt mir: 

„Ihrem Urtheile über die bewußte Stelle der Novelle 

„ſtimme ich ganz bei, und bemerke im Einzelnen Fol⸗ 

„gendes: Unrichtig und von den Philologen Tängft 

„widerlegt iſt die alte Anſicht, daß die Präpofition 

„nara oft per ellipsin audgelaffen fey,, was fich weder 

„denken läßt, noch an den meiſten Stellen den richti⸗ 

„gen Sinn giebt, wie dies Hermann an einem ſehr 

„klaren Beiſpiele gezeigt hat veb ayv en heißt nach 

„meiner Meinung, nara vvvᷣnan —XX nach meis 

„nem Wunſche. Vielmehr findet ſich in den Stels 

„len, wo man früher „ara fupplirte, der Accufativ 

„der Hinficht, der nähern Beftimmung 2). Wenn 
—— 

1) Da es in den Handſchriften meiſtens an ſolchen Unterſcheidungszei⸗ 
chen fehlt, und ſelbige erſt von den neuern Herausgebern hinzuge⸗ 
fügt worden ſind: ſo würde freilich an ſich gegen eine neue Inter⸗ 
punction, wenn der richtige Sinn ſie fordert, nichts einzuwenden 
ſeyn, möchten auch alle bisherigen Ausgaben abweichen. Daß 
aber die neue vorgeſchlagene Interpunction nicht beſtehen kann, 
ergiebt ſich aus den im Text gemachten Bemerkungen zur Genüge. 


9 Dabei dürfte man gewiß nicht mit unrecht die Frage aufwerfen: 
Sollte fi) diefer Aceufativ der Hinficht wohl in den Novellen 


aus ber. Novelle 22. Cap. 4. 293 


‚„nSie fragen: Db. die. Griechen diefen Hinfichts » Acs 
„„cuſativ auch beim bloßen Pronomen gebrauchen, - 
„ſo if: nicht zu leugnen, daß er am häufigiten bei 
„Subſtantiven ſteht, z. DB. Boyv, ayaSos Mevriaos bei 
„Homer, ügerav ägıeros anderwärts (fo auch Römifche 
„Dichter, wie Virgil ‚ Os humerosque deo similis). 
‚ „Dody jehe ich feinen Grund, warum nicht auch das 
„Pronomen fo gebraucht werden Fünne, und ich kann 
„Ihnen wenigftene eine Stelle anführen, Arısrorn. 
„Nub. 1089. Ti 557° zgeis, 99 Toüro vinndns Euou; 
„Dagegen behaupten Sie ganz mit Recht, daß roüro 
„nicht heißen köͤnne: dahin, in der Art, was 
‚ „ourw; bedeutet. Eben fo wahr ift Ihre Behauptung, 
„daß jener Hinfichtd + Accufativ in einer , Verbindung, 
wie bier, niemals. vorfomme.- Denn nad) diefer 
„Auffaſſung kann man bie ganze Stelle gar nicht mehr 
„grammatiſch conſtruiren, da die vorhergehenden Verba: 
‚„sıwpociav Endorro naı Urognnyy umodoıro Ta äaurod moary- 
„para, ſchon einen vollffändigen Sinn enthalten, 
„zu denen ſich Fein anderer Zuſatz, am menigfien ein 
„Accuſativ, wie. roüro grammatifch auch nur benfen 
„laͤßt. Am allerwenigiten aber kann man roüro auf 





Juſtinian' s vorfinden? Nur eine in grammatiſcher Hinſicht 
ſehr genaue Lectüre derſelben könnte Auskunft geben: und ich wage 
alſo jetzt kein beſtimmtes Urtheil über j jene Frage zu fällen. Da— 
gegen möge bier noch die Bemerkung ſtehen, daß Juſtinian ſich 
‚der Präpofition nara ſehr häufig bei kleiñnen Zwiſchenſäten bedient; 
z. B. Nov. 89. Cap. 3. pr. in fin. ‚Kara 20 —— ũ 
sigyuevav. Nov, 89. Cap. 14, Kard 79, yöy. mag rourwv ÖLG- 
zeraryp£vov. Nov. 117. Cap. 8. $. 2. Kara Toüs regl TouTou 
yapovs U. |. w. Zn allen biefen und ähnlichen Stellen bedeutet aber 
naro. fo viel als: nach, ober: zu Folge. Wäre nun bier die 
Präpofition nara weggelaffen, fo würben jene &äge gar Teinen 
Sinn geben. 
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„das Folgende hier beziehen wollen, da das hier vor- 
„kommende Verbum ärzsöwe: ja ſchon fein Object im 
„Accuſativ hat, fo daß ein Zuſatz, wie roüro, gegen 
„ale Regeln der Grammatif, verftoßen mürde, Sch 
„kann überhaupt nicht zugeben, daß Marezoll's 
„Erklärung auf irgend einem grammatifhen Funda⸗ 
‚mente beruht, oder ſich nur denken läßt, felbft bei 
„einem fo fchlechten Schriftfteller, ald der in Rede fies 
„hende if. Wie konnte endlih Mayer 1) roüro in 
‚‚der Bedeutung ita ut nehmen wollen? Wo in aller 
„Welt hat roöro ‚je dDiefe Bedeutung? Sch habe oben 
„vergeſſen zu rügen, daß Marezoll orse (hinter roürc) 
„durch wie überfeßt, was eben fo wenig geht, ale 

 „roöro alſo zu deuten. Diefed heißt im Griechifchen 
„ OUTWG 5 jenes warep oder nadarso 2), 

„So it denn an Ihrer Erflärung des roüro crsp nal 
„gar nicht zu zweifeln, um fo weniger, da Sie diefe- 
„ſyntactiſche Fügung aus Parallelftelen ver Novellen 
‚bekräftigt haben. Diefed zoüro orse fommt auf ähn⸗ 
„liche Weife bei Griechiſchen Claffifern freilich nicht 





1) Mayer, mwelder die durh Marezoli’s Erklärung des roöro 
entftehende Härte für Sprade und Sinn nicht verfannt hat, ſucht 
nämiich diefe Härte dadurch zu mildern, daß er ſagt: „Man könne 
„rodro auch ohne zara für ita nehmen, ba -rouro felbfiftändig 
‚in der Bedeutung von ita ebenfalls gebraucht werde, melde 
Bedeutung in der vorliegenden Stelle benfelben Sinn mit nara 
„roüro erzeuge.“ — Er überfegt daher auch die ganze Stelle, 
wenn er gleich die bisher-gewöhnliche Anſicht vertheidigt, folgender 
Maaßen: Nisi juramentum praestiterit etressuas hoc modo 
supposuerit, (quod quidem et tacite ex hac lege concedi- 
mus), ut etc, — Vergl. noch vorher S. 290 Not. 2. 


9) Diefe Bemerkung paßt au auf die Sprache ber Novellen, in 
denen der Kaifer Zuftinian fih der Worte ourw; und nudarso 
in der von meinem Gollegen angezeigten unzählige 
Male bedient. 


a 


ud 
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„vor, entſpricht aber ganz dem Lateiniſchen id quod, 
„was ſo oft bei Cicero zu leſen iſt. Denn beides, 


„id quod und reöro orse, leitet den Zwiſchenſatz ein, 


„und bezieht ſich nicht auf einen einzelnen Begriff, fon- 
„dern auf einen ganzen vorhergegangenen Sat.’ 


So weit mein College ?). Nach allen diefen Bemerkungen 


wird denn an der Nichtigkeit der gewöhnlichen Erflärung 


nicht länger zu zweifeln, und mithin die Eriftenz des bes 
fprochenen geſetzlichen Pfandrechts als gerettet anzufehen ſeyn. 


1) Die Anmerkungen zu deſſen Schreiben rühren von mir her; was 
ich abſichtlich hier bemerke, um meinem Collegen keine Verant⸗ 
wortung aufzuladen, über etwas, deſſen Verfaſſer er nicht iſt. 
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. VII 


Leber die Hypothek aus der Novelle 22. Cap. 44, 
Miet Rückſicht 
auf bie unmittelbar vorausgehende Abhandlung. 


Bon Marezolt, 


Es ſtand zu erwarten, daß meine Anfechtung der ſtillſchwei⸗ 
genden, geſetzlichen Hypothek, welche, nach der jetzt gewöhn⸗ 
lichen Anſicht, durch die Novelle 22. Cap. 44. eingeführt wor⸗ 
den fein fol, fo wie fie manche Anhänger gefunden hat, 
ebenfo auch Gegner finden werde 2). Der erfte directe Geg— 

ner war Mayer 2), und wenn ich deffen feharffinnige Bes 
merkungen bisher noch unbeantwortet gelaffen, fo gefhah 
ed nicht deßhalb, weil ich fie nicht beachtet hätte, fondern 
aus einer andern Rückſicht. Es ſcheint nämlich für den⸗ 
jenigen, welcher eine neue Anficht aufgeftellt hat, nicht rath- 
fam und zweckmaͤßig, fogleich auf alle Gegenbemerfungen zu 
antworten. Vielmehr bedarf e8 einer gewifjen Zwifchenzeit, 
theild um mehrere Stimmen, welche ſich etwa dafür oder 
Dagegen hören Iaffen, abzuwarten, theild um auf der 
einen Seite vielleicht neue Beweis⸗ und Bertheidigunges 


1) Ich verweife in beiden Beziehungen auf bie vorangehende Abhand⸗ 
lung von Kämmerer ©. Wh 


2) In der Tübinger Erit. Zeitfh. B. II. S. 115. u. f. 
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gründe zu fammeln, auf der. andern Seite wenigſtens die 
Gegengründe und Waffen, welche den Gegnern zu Gebote 
- fiehen, genauer kennen zu lernen. 

Die nächfte Veranlaffung zu der. nochnaligen Nevifion, 
welcher ich jetzt, wenigſtens zum heil, die Lehre von Der 
befirittenen gefeglichen Hypothek unterwerfe, gab mir bie 
unmittelbar voranſtehende Abhandlung über denfelben Ges 
genſtand von ‚Kämmerer. Es würde nämlich leicht zu 
Mißverfländniffen geführt haben, wenn ich die mir von 
Kämmerer gemachten Einwendungen ungewürdigt ließe, 
weit fie, nad Kämmerer Wunſch, gerade in diefer 
Zeitfehrift ihren Plaß gefunden. haben. | 

Se heftiger übrigens, auch der Form nad), jene: Ans 
griffe erfcheinen, mie defto mehr Ruhe und u ur 
hier darauf geantwortet werden. 

. Da, mie es, ſcheint, ſowohl von Kämmerer, als von 
manchen Andern, meine Anſicht nicht ganz richtig aufgefaßt 
worden, (was vielleicht mit meine eigene Schuld iſt, indem 
ich früherhin, auf manche Einwendungen noch nicht gefaßt, 
manches nur zu kurz berührt habe;) fo wird eine kurze Ents 
wirfelung meiner Anfiht, aus Suftiniand vorausgeſchick⸗ 
ten Einleitungen, von mir vorausgeſchickt werben müffen. 
Borerft noch ohne meine Gründe, die. zweckmäßiger im Laufe 
der Abhandlung bald nur berührt: und wiederholt, bald vers 
theidigt und vermehrt, vorfommen ‚werden. 

Die Ler IunliaMiscella*) geftattete der Frau, went 
ihr von ihrem Manne etwas leßtwillig zugewendet worden 
war, unter der Bedingung, nicht wieder zu ‚heirathen, das . 
Hinterlaffene anzunehmen und troß dem wieder zu heirathen, 





4) Die manderlei Hypotheſen über den Urfprung und Namen biefer 
Ler greifen in den Inhalt unferer Unterfuchung nicht weiter ein, 
und gehören alfo nicht hierbei, Vergl. Io. Auc. Bach de lege 

_ Julia Miscella ejusque usu HaniernD: (Opusc. Hal. 1767. 
junctim edit. pag. 186. sq.) 
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mern fie nur innerhalb des eriten Jahres fchwören wollte, 
daß fie es Äiberorum causa, raıdwv Fvenavu, the. - 


Nach Ablauf eines Sahres Fonnte wohl, nach der ter 
Sulia Migcella, die Wittwe das ihr letztwillig Zugedachte 
. gar nicht erhalten. Indeſſen murde es ihr, in Gefolge der 
Theorie von Mucius Scävola, auf ihr Nachjuchen 
iiberantmwortet, jedoch nicht anders, als unter der Bedingung, 
daß fie cautionsmaͤßig verſprach, nicht wieder heiras 
then zu wolllen. 


„Non aliter licebat mulieri hoc aceipere, antequam 
cautionem exponeret, quod ad secundas non veniret 
nuptias.“ 


Diefes bisherige Verhältniß fand Suftinian nicht 
yaffend und änderte im Wefentlichen daran, fo weit 08 hier- 
her gehört, folgendes: Es fol innerhalb des erften Jahres 
der MWittwer oder die Wittwe C denn beide werben nunmehr 
gleich behandelt), das ihm unter der Bedingung, nicht 
wieder zu heirathen, Zugewendete gar nicyt erhalten künnen, 
ausgenommen, wenn ed wegen eines sacerdotium., welches 
der Honorirte annimmt, ſchon an fid für ihn unmöglich 
wird, zur zweiten Ehe zu fchreiten, Nach Ablauf des Jah⸗ 
res kann er, wie bisher, nicht anders, als gegen Gaution, 
welche hier eidlich und durch Verpfändung des ganzen Ber: 
mögens geleiftet werben muß, das ihm Hinterlaffene erhal: 
ten, allein die Gaution geht nicht, wie früherhin, darauf: 
nicht wieder heirathen zu wollen, fondern darauf: 
daß der Honorirte, wenner wieder heirathet, 
das Empfangene zurüdgeben wolle. Diefed, daß 
der Honorirte nicht die zweite Ehe zu verfchwören braucht, 
und dennoch das ihm Zugedachte, nur gegen dad Berfprechen 
dereinſtiger Zurücdgabe, ausbezahlt verlangen darf, dieſes 
ift eg, was Suftinian mit den Worten: „orspndıcrw- 
vyoüs in rodds roü vomou didonav“ bezeichnen will. 
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Es lautet nämlich die-wörtliche Überfeßung des gries 
chiſchen Textes nach meiner Erklärung folgendermaßen, wobei 
ih mih, ohne Rückſicht auf gute Latinität, fo 
weit diefelbe dem wahren Sinne entfpricht, an die Bulgata 
halten will. 

„Si vero transire contigerit annale tempus, concedi- 

mus quidem :personae huic, accipere quod relictum 

est: non absolute tamen, nec simpliciter, sed siquidem 
immobilis fuerit res, non aliter hane accipere, nisi 

Juratoriam cautionem exposuerit et supposuerit suas 

res, ita, (in hunc modum, in hanc formulam) 9) sicut 

et tacite ex hac lege concedimus, ut si ad secundas 
venerit nuptias, reddat quod datum est, tale quale 
accepit, restituens, et quos accepit in medio fructus.“ 

An der Bulgata ‚ift hier weiter nichtd geändert, ale 

beide Mal dad damus in concedimus, wie ed auch ſchon 
Hombergk überſetzt, und das id quod in ita, sicut. 
Es kommt jetzt alſo nur darauf an, dieſe Überfetzung 
theils in grammatiſcher, theils in logiſcher Beziehung wider 
die Angriffe der Gegner zu vertheidigen und als die rich, 
tigere darzuftellen. Sch will dabei, fo weit ed möglich ift, 
ohne unnöthige Wiederholungen herbeizuführen, der Ord⸗ 
nung, in welcher Kämmerer feine Gegengründe vorge 
bracht hat, folgen. 

I. Bor allen Dingen fol der Umftand entfcheiden, daß 
Suftinian felber, in dem unmittelbar folgenden S. 3. defs 
felben Eapiteld der Novelle, deutlich erklärt habe, daß wirk—⸗ 
lich von ihm eine geſetzliche ſtillſchweigende Hypothek einge⸗ 
führt worden ſey. Es heiße nämlich, dort, mit Rückſicht 
auf die frühere Sanction: sub eadem cautione et iisdem 





4) Daß die von Mayer in der Eritilch. Zeitſchrift für Nechtswiflen- 
ſchaft. Bd. IH. Heft 1. ©. 117. vertheidigte Erklärung bed ru ro, 
mit der meinigen eigentlich ganz zufammentrifft, wird fi ° weiter 
unten zeigen. 
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.kypothecis — „irı 77 aury asadcun, ydı rag auräıg Umodynaug.‘ 
Da Suftinian von Hypothefen in der Mehrzahl.rede, 
fo müſſe er nothwendig ‚mehrere Hypotheken meinen, 
die ausdrückliche, vertragsmäßige und Die geſebliche, ſtill⸗ 
ſchweigende. | 
Da Kämmerer, wie aus befien ganger Stellung 
hervorgeht, auf diefed Argument ein ganz befonderes Ges 
wicht legt, jo muß es ſtreng geprüft‘ werben. 
Alllein es zerfällt daſſelbe erftens ſchon dadurch ganz 
in ſich ſelbſt, wenn man nur einigermaßen den Sprach⸗ 
gebrauch Ju ſtin ians in feinen Conſtitutionen und beſon⸗ 
ders in den Novellen berückſichtigt. Denn er bedient ſich, 
was auch dem Geiſte der‘ griechiſchen Sprache gar nicht 
widerfpricht, fehr oft des Worted „vrodynar,‘ im Plus 
ralis da, wo er offenbar nur eine einzige Hypothef meint, 
und wechſelt fogar in derſelben Gonftitution beliebig mit 
dem Singularis und Pluralis, zur Bezeichnung deffelben 
Pfandrechted ab. Unter den vielen Stellen, die dieſes bes 
weifen, will ich nur einige’anführen und dabei im Allgemeis 
nen bemerfen, daß diefelben, da ed hier nicht auf genauere 
Erflärung derfelben, fondern nur auf diefen fpeciellen Spradys 
gebraudy ankommt, nad) der Bulgata gegeben werden ſollen. 


Nor. 108. Cap. 2. med. 


„Si vero contigerit quartam, et non haheat ad sup- 
plementum aliam substantiam, tunc damus, ci contra 
emtores, aut aliter aceipientes res, in.rem, et hypo- 
thecas (üroSyras) ex auctoritate hujus legis, : ut liceat 
complere sibi fideicommissum ex rerum vindicatione.“ 

Es ift dDiefes, wie der Kaifer felbft unmittelbar darauf 
bemerft, diefelbe Hypothek, welche er in der c.1. C.6, 43, 
ben Legatarien gegeben, und ficher Teine zweifache Hypothek. 
Sm Gegentheil wird fie in der c.1. cit. ausdrücklich nur ale 
eine hypotheca, im Singularid, bezeichnet. 
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Nov. 22. cap. 30. 

" „Non solum, quae ejus sunt, in. — habere 
lex permittit filiis, sed etiam mariti substantiam trahit 
cum hupothecis (räıs Srodynang): “ 2 

Nov. 18. cap. 10.. Zr 
„— postea vero is, qui semper abnegaverat, illius 
hoc non fuisse, uti voluerit illius jure et dicere, quia 
ex hypotheca, aut .aliis causis in illam personam rela- 
tis, propinquior est,‘ caet. 
Hier fteht freilich in der Vulgata ſowohl, ‚als bei 

. Hombergf „hypotheca“ im Singularis, und in der That 

fann hier aud) nur von Einer Hypothel an der Sache die 

Rede feyn. Aber beide Ueberfeßungen find, wenn gleich 

dem Sinne nad) nicht falfch, Doc, den Worten nad) ungenau, 

Denn im griechiſchen Texte ſteht der Pluralis: „ws 2E ο- 

Iynmy 4 Erepwv Arrıdv, 

Nov. 91. praef. in fin. 
.„Sed filii hypothecas (öro9yra;) proponebant‘ caet. 
Daß diefe Hypothek, worauf ſich Die Kinder erfter 

Ehe berufen, nür die einfache Hypothek ihrer Mutter zur 

Sicherung der Dos ift, Tehrt der ganze Zufammenhang auf 

das unzmweidentigfte, und im unmittelbar nachfolgenden cap.1. 

werden biefelben oben in der Mehrzahl bezeichneten hypo- 
ihecae, ſchlechtweg hypotheca genannt ?). | 

Geht nun fehon aus Diefem Mar nachgemwiefenen Sprach⸗ 
gebrauche Juſtinians 2) hervor, daß auf die von ihm 
gebrauchte Mehrzahl kein Gewicht gelegt werden darf, ſo 
verſchwindet vollends der letzte Schein dieſes Argumentes, 
wenn ſich zeigt, daß gerade in unſerer Stelle der Kaiſer 
nr ganz, u bie Hypotheken in der Mehrzahl 


4) Vergl. aud) c. un. G. 1. C. 5, 13. 

9) Es gehören hierher auch Nov. 136. cap. 3, 5. — 6. wo geradezu 
von berfelben Verpfändung die Rede ift und bald hypotheca 
bald hypothecae erwähnt werben. | 
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- erwähnt, und dabei nur an eine einfache Hypothek im Sin⸗ 
gularid gedacht Bat. "Denn in dem. nachfolgenden $. 5. def» 
felben Capitels unferer Novelle heißt e8 fchlechtweg: „sub 
cautione et Ahypotheca“ Daß aber dort von derfelben jura- 
torifchen Gaution und Berpfändung die Rede ift, wie fie in 
8.2. für unbewegliche Sachen vorgefchrieben war, ergibt 
fih nicht blos aus dem ganzen Zufammenhange, fondern 
wird aud von Kämmerer 1) felbft zugegeben. Xesterer 
fühlt felbft dad Schlagende diefer Gegenargumentation und 
weiß fi) Dagegen anders nicht zu helfen, als durch die hin⸗ 
geworfene Bemerkung, daß Juſtinian im $. 5. nicht noch 
ein. Mal nöthig gehabt habe, die Mehrzahl zu brauchen, 
weil er diefelbe fohon ein Mal im $. 3. gebraucht habe 2). 
Aber gerade, wenn er im $. 3. abfichtlid den Pluralis ges 
braucht hat und darauf ein befondered Gewicht gelegt wird, 
fo wäre es ja unbegreiflich, wie er auf ein Mal auf den 
Singularid verfiele, während ihm doch der Pluralis wicht 
mehr Mühe und Worte gefoftet haben würde °). 

Dazu kommt noch zweitens, daß ſchon in anderer 
Beziehung das aus dem zufällig von Iuftinian gebrauch— 
“ten Pluralig .entlehnte Argument in ſich felbft zerfällt. Denn, 





1) ©. 271. Note 2. 

2) Der Umftand, daß Kämmerer a. a. O. nachweiſt, wie in der 
Bulgata die Worte bes $. 5. „sceundum quod dictum est“ auf 
einer falfhen Weberfegung beruhen, ändert nichts. Denn er gibt ja 
doch, auch nad) feiner Ueberjegung, zu, daß im $. 5. diefelbe Hy: 
pothek, wie in $-2. u. 3. gemeint ifl. 

5) Aus demfelben Grunde kann Kämmerer, geftüst auf die Worte 
der Authentika: „pro re immohili juratoria cantio fiat cum hy- 
pothecis“ nicht behaupten, daß auch fhon der Verfaffer jener Au⸗ 
thentika zwei Hypotheken, die gefeglihe und vertragsmäßige, anz 
genommen habe. Ic; würde übrigens diefen, für die richtige Theorie 
ziemlich indifferenten Umftand gar nicht erwähnt Faben, wenn nicht 
Kämmerer 68.2365. mir und damit allen den vielen andern Zu: 
riften,, die das in der Authentika nicht haben finden können, baraus 
einen Vorwurf machte, dieſen Pluralis Überfehen zu Gaben. 


\ 
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felb wenn der Kaifere wirklich neben der vertragsmäßigen, 
noch eine gefeßlicdye Hypothek angeordnet hätte, fo ift doch 
nicht abzufehen, wie dabei von: zwei Hypotheken, welche 
eintreten, die Rede feyn konnte Es wäre ja doch immer 
nur Eine und dDiefelbe Hypothek, fie mag nun ver 
tragsmäßig oder in Gefolge des Geſetzes eintreten; befon- 
derd da der gefeßlichen Hypothef, wenn.wir eine folche ans 
nehmen wollten, vor der vertragsmäßigen hier gar fein 
befonderer Vorzug, wodurch fie fih in der Wirkung von 
jener unterfchiede, eingeräumt wird. So wenig von einem 
suus heres, welcher die ihm fchon ipso jure erworbene Erb» 
ſchaft, noch ausdrücklich annimmt, oder fich ihr immifcirt, 
gefagt werden kann, er habe zwei Erbfchaften erworben, 
eben fo wenig würden hier zwei Hppothefen vorhanden fein, 
II. In der von mir gegebenen Erffärung foll die Ueber: 
feßung des griechifhen Wortes „sidorev“ durch: „wir 
erlauben“ falfch und allem u zu⸗ 
wider ſeyn. 

Dagegen bemerke ich erſtens, daß ich mir es hier ſehr 
bequem machen könnte, durch einfache Verweiſung auf die 
Lexicographen, namentlich aguf Stephanus ?), welcher 
sub voce: döiöwp:, unter den mancherlei Bedeutungen, ges 
rade die hier in Beziehung auf Gefege von mir gegebene 
Bedeutung: permittere anführt, mit folgendem Beifpiele: 
„od vonos diöwrı“ waß von Stephanus überfegt wird: 
„lex permitiit““ 

Allein, da es hier zunächſt auf den Sprachgebraud, von 
Suftinian felbft anfommt, fo mögen aus feinen Novellen 
eine Menge Beifpiefe ‚wo er unbezmweifelt ööcva: in dieſer 
Bedeutung braucht, ihren Platz finden. 

Nov. 1. cap. 2. pr. heißt e& von der lex Falcidia: 


28 7 , [2 
diöweı mapanareXsıy Tcis nAypovonois, caov u.T. A. 


1) Thesaurus graecae lingnae, 
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was Hombergf fo überfeßt: heredibus retinere — 
quod caet. 
NMov. 89. cap. 2. $. 3. wo es heißt: 

„didopev rw Bovksury — — döovaı Try Bovif x. 7. 1 
Kann damus alicui dare wohl etwas anderes heißen, pr 
permitiimus alicui dare? Ganz denfelben Sa gibt Juſti⸗ 
nian zu Anfange defjelben Paragraphen mit den Worten: 
9, Sidopey aösıau — ryv gmidocıw moincadaı “ nad der Bulgata : 
„damus licentiam — oblationem celebrare,“ fowie in eap. 10. 
durch: „didopev dura maggyoiav,‘* sum deutlichſten Beweis, Daß 
Siödonsv damus, UND sidouev Adsıav, rafgyoiav, damus Z- 
centiam als ganz gleichbedeutend gebraucht werden. 

Ferner in derſelben Nov.89. cap. 7. . 
i „ray Toüs vodoug Viororzıdar dLdovean,e. , 
was jr ombergk überfeßt: „quae (se. constitutio) natu- 
rales adoptare permittit. _ | 

Ferner in derfelben Nov. cap. 12. $. 4. F 

„öldonev Aurois — ÖvVo rys marpwas döuriag EXsıv cuynias,‘ 
was Hombergf überfeßt: „concedimus illis, ut — duas 
uncias paternae substantiae habeant.“ 

Somie im cap. 13. derfelben Novelle: 

yördovrss nal TY MyTgl, — Smirpgoreusıv mardwy , 
bei Homberg: „matri quogue —concedentes, ut —libero- 
rum tutrix sit.‘ 

Nov.18. cap.9. 
yÖWOOHEV — nd role Eis nV Sao JcaysYaı rnv 

avroü u. r. A. 
bei Hombergf: „permittemus, — ut mi ad successionem 
ejus admittantur.‘“ 

Außer vielen anderen Beifpielen der Art, zum Theil in ders 
felben Novelle 22. womit wir es hier zunächft zu thun haben 1), 


4) Es mögen Hier nur folgende im Allgemeinen citirt werden: Nov. 117. 
praef. Nov. 22, cap. 15. $.2. fin. cap. 45. $.1. Daß in biefen 
Stellen bie Bulgata gewöhnlich dad 5/öomes» duch damus über: 
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mag nur noch eine deßhalb feinen Pat finden, weil es ſich 
in demfelben Paragraphen, welcher hier erflärt wers 
den fol, nur ein Paar Zeilen vor dem Satze, worin. von. 
mir ödonev buch erlauben erklärt worden, findet: 

„Oldomsvpivru FoooWrw rourwAaßiıv ro MAaTaAEisıuEvVov urA. 6 
das überfegt Hombergf: „concedimus quidem illi personae, 
ut relictum aecipiat.“ 
Es kommt aber aud) zweitens weiter gar nicht dars 
auf an, ob wir „öidopev“ überfegen durch permittimus, 
wir erlauben, oder (was Kämmerer felbft billigt) 
durh: wir gewähren, verleihen. Es führt die eine 
wie die andere Überfegung zu demfelben Refultate, und bes 
fanntlid find aud) die Iateinifchen Ausdrüde concedere und 
permittere jo nahe verwandt, baß in den meilten Fällen, 
unbefchadet des Sinnes und inneren Zufammenhanges, einer 
für den andern gebraucht werden kann. Es ift Daher, ges 
nau genommen, mehr zufällig, daß ich in meiner früheren 
Abhandlung vom Erlauben gefprochen habe, indem ich 
mitden Worten: Gewähren, Berleihen, gerade eben fo 
weit gefommen wäre. Nur um ben Borwurf einer dem 
Sprachgebrauche widerfprechenden Überfegung abzulehnen, 
ift bisher nachgewiefen worden, daß „siödwnı‘ aller: 
dings von Juſtinian oft in den Novellen für: „ich ers. 
laube“ vorkommt, wie es ja auch, nad den oben ans 
geführten Beifpielen, von Homberg oft geradezu durch 
permitto überfeßt wird. 

Doch verdient fchon hier eine einfache Spracbemerkung, 

beren Wichtigkeit fich weiter unten offenbaren wird, ihren 
Pag. Überall wo in den Novellen!) „sidwpi“ in der 





feat, auch wenn gar kein Sinn beraustommt , Tann natürlich nicht 
in Betracht kommen und ber wahren Bedeutung nicht präjudiciren. 
1) Es ift das freilich auch allgemeiner wahr. Doch halte id mid 
mit Fleiß befonders und zunächſt an den Sprachgebrauch bes Ges 
ſetzgebers ferbft. 
Zeitſchrift für Eivilreht u. Prozeß. VI. 2. 20 
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Bebentung von Verleihen, Gewähren, Geftatten 
vorkommt, muß irgend ein Object fich finden, was geftattet 
wird. Iſt Diefes nun eine Sache, von welcher unmittelbar 
vorher die Rede war, fo iſt es Har, daß die ſe Sache ges 
währt, verliehen wird. Dann muß diefe Sache natürlich. 
burch den Accuſativ mit dem Worte Verleihen in- Bers 
bindung gebracht fein. So in den Beifpielen, welche Käm⸗ 
merert) ſelbſt in Menge aufgeführt hat, um zu bemeifen, 
was in der That gar feines Beweiſes bedarf, daß man im 
Griechifchen fagen könne: dröcvar mgovipiov Oder Srodynyv, fo 
wie im Lateinifihen: hypothecam dare?). Oft aber bezieht 
fich daS Verleihen, Geftatten, Gewähren, auf fein Subs 
ftantivum , auf feine Sadje, fondern auf ein Berbum, was 
voraudgeht oder nachfolgtz; 3. B. didopev dudcvar — Sidopsv 
EXsıy — Sidoruev rompadaı — didousv Jaßtv. Dann laßt ed 
ſich immer nur mit ze fo überfeßen, daß das Verbum auf. 
diejenige Perfon bezogen wird, welcher etwas gewährt wers 
den fol; z. B. permittimus s. concedimus ut accipiat — 
ut habeat — ut faciat. 
- Daraus widerlegt ſich nun | 
II. fchon von felbft ein weiterer Vorwurf, den Käm⸗ 
merer meiner Anfechtung der gefetlichen Hypothek gemacht 
hat. Es follen nämlich von mir in grammatifcher und lo⸗ 
gifcher Beziehung gar nicht. vorhandene Schwierigkeiten, 
welche der gewöhnlichen Interpretation entgegenftehen, er 
geihaffen worden fein. 





1) ©. oben ©. 276 u. f. 

2) Ramentlih in ber Nov. 108. cap. 2. med. worauf Kämmerer 
ein ganz befonderes Gewicht zu legen fheint, bezieht ſich das 
„rouro‘, wovon ber Kailer fagt, daß er es fchon früher bei Lex 
gaten gegeben habe, auf die vorausgegangenen: „in rem-(actiones) 
et hypothecas*. Wie kann daher Kämmerer dieſe Stelle in 
grammarifher Beziehung mx eine faft wörtlihe Parallelſtelle zu 
unferer ertlären! 
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Prüfen wir nun diefe Schwierigkeiten, fo werden ſich 
nicht blos die früher aufgeftellten rechtfertigen, fondern auch 
fehr bedeutende neue hinzufügen laſſen. 

A. Grammatifche. Schwierigkeiten. 

Es beiteht die erfte darin, daß wir, nach einer ges 
nauen und richtigen Überfegung der Worte: id quod ?) ta- 
cite hac lege damus, im Geifte und Sinne: der Gegiter, 
das von ihnen gar nicht gewollte Nefultat befommen, der 
Kaifer gewähre ftillfehweigend durch diefes Gefeß, daß ber 
Honorirte fein Bermögen verpfände. Zwar beftreiten 
das die Gegner 2), indem fie das, was ſtillſchweigend gewährt 
werde, auf den Eintritt der Hypothek beziehen. Allein 
diefer Sinn und diefe Beziehung iſt eben hier grammatijch 
ganz unmöglich! Denn dad rövro crse tann und fol 
ſich, nach der Erklärung der Gegner, auf das unmittelbar 
Vorhergehende beziehen. Das ift aber nicht ein beftimmtes . 
Subſtantivum, namentlich nicht vros4uyv 3) — in welchem 
Falle ed ja auch nothwendig heißen müßte: raurn», auryv . 
=> fondern ein Berbum, nämlich: Umosomo ra daurlu mouy- 
wara, das supponere oppignare suas res, das DVerpfänden 
aller feiner Sachen. Nach der obigen Kegel müſſen alfv 
die Worte grammatiſch jo aufgelöft und überfegt werben: 


41) Es beruht auf einem bloßen Mißverflänpniffe, wenn Kämmerer 
glaubt, daß ich grammatifch die Ueberfegung von r5uro orsg 
durd id quod im Allgemeinen als unmöglich vertverfen wollte; 

und e8 war gar nicht nöthig, durch Beiſpiel dieſen Sprachgebrauch 
bei Juſtinian noch beſonders nachzuweiſen. Das, was idy be: 
flritten hatte, war nur, daß rouro or2p in dem von ber Vul⸗ 
gata angenommenen Sinne und Zufammenhange ge: 
nommen, db. h. auf das Eintreten ber ſtillſchweigenden Hypothek 
bezogen werden inne. S. Meine Abhandl. in v. Grolman 
und Löhr Mag. B. 4. ©. 2 Die Gründe folgen eben jegt im 
Texte ſelbſt. 
2) Zu dieſen gehört hier auch Mayer a. a. O. 
3) So ſucht es Kämmerer zu ſtellen. 


20 * 
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diefed gewähren wir ſtillſchweigend durch dieſes Geſetz, näm- 
ih, Daß der Honorirte fein Bermögen verpfände. 
Das giebt zwar allerdings zur Noth einen Sinn, aber einen 
ganz anderen, ald den von den Gegnern hinein gelegten. 
Denn wollte man das analyfiren, fo müßte man fagen, 
der Kaifer habe zu Gunften desjenigen, am den, wenn ber 
Honorirte wieder heirathet, dad Vermachte zurüdfällt,, hiers 
mit ftillfäyweigend Die Neuerung eingeführt, daß der Hono⸗ 
rirte nicht blos, wie fonft, gegen einfache juratorifche Cau⸗ 
tion, fondern nur gegen eine Damit verbundene Berpfäns 
dung feines ganzen Vermögens, das Hinterlaffene erhalten 
folle. Dagegen, daß die Hypothek ſelbſt ftilffchweigend ein- 
treten folle, das kann nun und nimmer der Sinn fein, weil 
fonft nothwendig vorher von dem Verpfändetſein, oder 
fchlechtweg von einer Hypothek bie Nede gewefen fein 
- müßte.“ Es kann nämlich Teinem Zweifel unterliegen, daß 
dad Berpfändetfein und die Handlung des Vers 
pfaändens zwei weſentlich verfchiedene Begriffe find, und daß 
hier Tediglich von dem leßteren die Rede war. Mayer und 
Kämmerer geben dad, was überhaupt grammatifch 
gar nicht beftritten werden Fan, auch in der That zu, nas 
mentlih Mayer ?) indem er fo überfegt: „Suftinian 
gewähre bad Berpfänden, aud wo es nicht ausdrück⸗ 
lich vor ſich gieng, ſchon ftillfchweigend vermöge des Ge⸗ 
ſetzes.“ Allein darin liegt ja eben die Schwierigkeit, daß _ 
das Gefek zwar ftillfchweigend ein Pfandrecht, d. h. 
dasEintreten eines Pfandrechtes, gewähren kann, 
diefes aber nicht in dem ftillfchweigenden Gewähren 
der Handlung des Verpfändens liegt. Vielmehr 
bringt diefe letztere Wortfügung einen ‚ganz andern Sinn 
hervor. Nirgends im ganzen Corpus juris findet fich eine 
Stelle, wo auf eine ähnliche Weiſe von dem ftillfchweigens 


1) A.a O. ©. 117. 
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den Geftatten der Handlung des Verpfändens, ftatt von dem 
Geftatten eines ſtillſchweigenden Pfandrechts die Rede iſt. Auch 
haben die Gegner in der That nichts dagegen einzuwenden ge⸗ 
wußt, als die durch nichts unterſtützte Bemerkung, daß das Ge⸗ 
wicht, welches von mir auf das Verpfaͤnden, im Gegen⸗ 
fat ded Verpfändetfeing gelegt wird, in dem Sprach⸗ 
gebrauche oder dem Zufammenhange der Stelle feine Recht⸗ 
fertigung finde). Darin liegt jedoch nur ein Ableugnen, 
nicht ein Hinwegräumen der Schwierigkeit, 

Daran knüpft ſich eine zweite Schwierigkeit. Wenn 
wir nämlich in den Worten: „id quod tacite hac lege da- 
mus“ dad Gewähren einer ſtillſchweigenden Hypothek finden, 
fo müffen wir auch, was doch gar zu feltfam wäre, daran 
zugleich dad Gewähren einer ftillfchweigenden, von felbfl ipso 
jure eintretenden eidlihen Caution annehmen. Denn. 
es fol und muß ſich »„roüro orsg“ auf den ganzen unmittelbar 
vorausgehenden Sag beziehen. Diefer war aber der, daß der 
Honorirte eidlih und durch Pfänder Gaution leis 
fien folfe. Nun glaubt zwar Kämmerer diefe Schwie: 
rigfeit dadurch zu heben, Daß er zeüro oreg bloß auf die 
Torte: „uroggnngy ümosorro Ta &aurod roAyparalt bezogen 
wiffen will. Allein dem fteht. ja geradezu entgegen ber Ins 
halt des philologifchen Gutachtens, welches er felber für ſich 
hat abdruden laſſen. Darin vergleicht der Philologe das 
griechiſche roüro oreg mit dem lateiniſchen id quod, und 
äußert ſich darüber fo *): | 

„Denn beides, id quod und reöro orso, leitet den 

„Zwiſchenſatz ein und bezieht fih nicht auf einen 

„einzelnen Begriff, fondern auf einen 

„ganzen vorhergehenden Sag.“ Ä 





4) Mayer a. a. O. 8.117. u. 118. Sämmerer ©. 778. Was 
letzterer fonft nod) verfuht, um über die Schwierigkeit hinweg zu 
kommen, verwirft er felber binterdrein ©. 278. Note 1. 


2) Kämmerer ©. %W5. ' 
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Daraus folgt ja, daß jene Worte hier auf den ganzen 
vorhergehenden Sag, der von dem Leiften der eidlichen 
und hypothekariſchen Caution — bezogen 
werden muß. 

Vollends da, wie ſich weiter unten zeigen — beide 
Arten der Cautionsleiſtung ſowohl vom Geſetze ſelbſt für 
„unzertrennlich verbunden erklaͤrt werden, als auch ſchon an 
ſich nur verſchiedene Theile und Arten des Einen Actes 2 
felben Cautionsleiſtung erfcheinen. 

Eine britte Schwierigkeit “ befteht darin, daß, a 
der gewöhnlichen Erklärung, in den Worten: „id quod ta- 
cite häc lege damus“ ein Gewähren zum Vortheile des⸗ 
jenigen liegen würbe, welcher das Hinterlaffene erhalten fol, 
wenn. der KHonorirte wieder heirathet. Allein von biefem 
Dnerirten war ja bieher noch gar nicht die Rede. 
Sm Gegentheil kommen ein paar Zeilen weiter oben: bie 
ähnlichen Worte vor: „damus quidem personae huio acci- 
pere,“ und da leidet es feinen Zweifel, daß damit der bes 
dingt Hongrirte gemeint ift. Ebenfo im $.8. Wie kann nun 
auf ein Mal, ohne weiteres, das zweite unmittelbar darauf 
folgende damus auf den, noch gar vorher nicht erwähnten, 
Gegner des bedingt Honorirten bezogen werden? - 

Dazu kommt noch eine vierte Schmierigfeit, Aller, 
Dings ift es in Suftiniang GKonftitutionen eine, ſowohl im 
Griechiſchen als Lateinifchen, häufig vorkommende Redens⸗ 
art: tacita hypotheca — tacitam hypothecam dare — tar 
eitam hypothecam donare— oıurygas Urosunas döövam 
— Auch findet fich die Redensart: eine Hypothek trete tacite, 
sıurygäs ein; ein Vermögen, oder eine Sache ſey Tacite, 
sıuryeus Herpfändet, pignus vel hypothera tacite 
contrahitur, tacite obligatur, res tacite intelligitur obligata. 

Allein tacite sıwrngss dare iſt eine ganz andere Redens⸗ 
art, die, felbft wenn fie, was hier nad) dem Dbigen gar 
nicht der Fall fein kann, auf vmosyugv bezogen wird, 





& 
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einen ganz anderen Sinn gibt, ald tacitam ‚hypoikecam 
dare. Dann. muß nämlich. das tacite — sıwrygus — auf 
das dare bezogen werden, und es ift dann nicht Die Nede 
von einer Hypothek, welche ftillfchweigend aus dem Geſetze 
entſtehen ſoll, im Gegenſatze der ausdrücklichen Verpfaͤndung, 
ſondern von einem Geſetze, welches eine Hypothek nicht aus⸗ 
drücklich, expressim, ſondern nur ſtillſchweigend, tacite ge⸗ 
währt. Ein Sinn, der hier durchaus nicht paßt. Nur dadurch 
könnte der Sinn, welchen man gewöhnlich hineinlegt, herz 
ausfommen, daß, man den Kaifer fagen läßt, er gewähre 
durch dieſes Gefet, daß ftillfchweigend die Hypothek eintrete; 
daß alfo, mit Supplirung der Worte: „r@ röurou rou zgoow- 
rou mod — vnonsudar', fo conftruirt würde: „„Sipopev en Tovde 
TÖU voRou, nd TIWmyCWE TU TOUTOY TEU TROCWTOU FELYMATA Umo- 
29a: „damus ex hac lege, ut et tacite omuia ejus bona 
obligata sint.“ Aber welche unerhörte Ellipfe fett das vor> 
aus! Findet fich irgendwo, namentlid bei Juftinian 
etwas Aehnliches? Dazu kommt, daß theild das ifolirte za: 
sıwrygw; die Annahme einer folchen Ellipfe ganz unmöglich 
macht, indem es nothmendig auf diöonsv bezogen werden 
muß, theild dazu das rouro ors> durchaus nicht paßt. 
Denn dieſes bezieht fi} ja nothwendig auf Das vorhergehende, 
während ed mit jener Supplirung auf etwad nach folgen» 
des gehen fol. 

Es führt ferner fünften die gewöhnliche Erklärung 
ber Worte: „id quod tacite hac lege damus“ zu einer fon- 
derbaren Härte in ber Gonftruction. Denn ed wird dadurch 
die Formel des eidlich und hypothekariſch zu Leiftenden Caus 
tionsverfprechene durch einen Zwifchenfag, der ſich gar nicht 
auf die Formel bezieht, getrennt, fo daß Die Formel ſelbſt 
gewiffermaßen ganz abgeriffen nachſchleppt. Diefe Härte 
wird ganz vermieden, wenn dad dare und der ganze Zwi⸗ 
ſchenſatz auf die Formel ſelbſt bezogen wird, 

B. Wenden wir und nunmehr zu den logiſchen 
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Schmwierigfeiten, fo ift erftens die fchon früher - von 
mir angeregte von den Gegnern durchaus noch nicht befeis 
tigt worden. Es ſtößt nämlich in der That gegen alle ſon⸗ 
ftige Analogie an, daß hier, in derfelben Geſetzes—⸗ 
fanction, einer Perfon ausdrüdlich zur Pflicht gemacht 
‚wird, ihr ganzes Bermögen zu verpfänden, und doch zu 
gleicher Zeit eine gefeßliche Hypothef an ihrem ganzen Bers 
mögen verfügt wird. Das erjcheint um fo auffallender ges 
rade hier, wo bie hypothekariſche Caution ‚ wie ſich weiter 
unten zeigen wird, unzertrennlich mit der ne En 
verbunden ift. 

Das mir 1) entgegengeftellte Beiſpiel von der — 
welche zur zweiten Ehe ſchreitet, paßt gar nicht. Allerdings 
muß die Mutter, wenn fie, ihrem Wunſche gemäß, Vor⸗ 
münderin ihrer Kinder werben will, ihr Vermögen deßhalb 
ausdrücdlich verpfänden. Allerdings fol, troß dem, für 
einen gewiffen Fall, ihr Vermögen den Kindern und 
Mündeln, fchon ftillfchweigend, nach gefeglicher Vorfchrift 
verpfändet fein. Allein das find auch in der That zwei 
ganz verfhiedene Hypotheten, die zu einer vers 
fhiedenen Zeit, für verjchiedene Fälle, und mit ganz vers 
‚fchiedenen Wirkungen einzutreten beftimmt find. Die Mutter 
muß nämlich ihr Vermögen verpfänden vor der Antretung der 
Vormundſchaft, alfo zu einer Zeit, wo fie noch nicht zur 
sweiten Ehe gefchritten ift, und zu Diefer Zeit haben die Kins 
der noch gar feine gefegliche Hypotbet am Vermögen ihrer 
Mutter 2). Die gefegliche Hypothek beginnt erit mit der 
Anfchließung der zweiten Ehe, alſo zu einer Zeit, wo die 
Kinder ganz befonders gefährdet zu werden und einer unges 





1) Kämmerer 8.279. 


2) Emmerich, in ber Zeitihr. f. Civilr. u. Proc. 3. III. Abh. 11 
S. 26. Wening⸗Ingenheim Lehrb. bes gemein. Civilrechts. 
B. IL’ Gap. 5. $.168. (156.) Not. x. 
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wöhnlichen Sicherheit zu bebürfen anfangen 1). Es hat end» 
Lich diefe gefegliche Hypothek die befondere Wirkung, daß 
fie fi mit auf das Bermögen des zweiten Mannes, des Stiefs 
vaterd erſtreckt. Eben dadurch wird fie zu einer ganz bes. 
fonderen Hypothek und ift wohl vorzüglich mit zu Diefem Zwecke 
gefelich eingeführt, weil, wenigftend nach der Anficht des 
Kaiſers, eine gefegliche Hypothek der Kinder auch am Bers 
mögen ihres Stiefvaterd nur auf diefe Weife, und auf dem 
Wege einer befonderen Erftredung der geſetzlichen Hypo⸗ 
thef am Bermögen der Mutter, herbeigegeführt werden konnte. 

Wie ganz anders erfcheint Dagegen alles in dem Falle, 
der hier in Frage fteht! Die ausdrückliche und die geſetz⸗ 
Iiche Hypothek follen hier, wie man fie erflärt, zu berfelben 
Zeit entftehen, und zwar fo, daß die gefeglicdhe gar feine 
befondere eigenthümliche Wirkung äußert, dem Pfandgläus 
biger weder der Zeit der Entfiehung, noch dem Umfange, 
noch den fonftigen Borzugsrechten nad, irgend mehr gewährt, 
ald die verwagsmäßige. 

Allerdings gibt es im neueſten römischen Recht Fälle, 
wo recht geflifientlich die Sicherung gemwifler Perfonen auf 
mehrere Art cumulirt wird. Wenn gleidy das bei der Dog, 
bei der Vormundichaft der Mutter, welche wieder heirathet, 
fehr erflärtich ift, fo muß es doc, hier gar fehr auffallen, 
wo gar feine befondere Veranlaſſung, Fein ganz befonderer 
favor causae vorligt. Allein felbft da, wo fo die Sache 
ſelbſt befondere Bezünftigung genießen fol, wird doch im» 
mer ein ganz ander weit natürlicherer Weg eingefchlagen. 
E38 wird 3. B. we bei der Adminiſtration gewiſſer dem 
Manne von ber Frat anvertrauter Paraphernalien, eine ger 
fegliche Hypothek eingeführt, für den Fall, wenn der 
Gläubiger fihniht ausdrücklich eine hat bes 
ftellen Laffen?). Ober ed wirb da, wo bisher in der er 


1) c. 6. C. 8, 15. Nov. 22. :cap. AO. 
9) e. 11. C. 8, 14 ° 
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eine Hypothek ausdrücklich beftellt zu werben pflegte, erflärt, 
daß diefelbe von jebt an von felbit eintreten folle 2). Aber 
dann: wird nicht daneben dem Gläubiger nod) ul 
troß dem ausdrücklich zu verpfänden. 

Diefes Letztere fheint Mayer ſehr richtig gefühlt zu 
haben, indem. er bemerft?), daß der Geſetzgeber wohl 
darum die ausdrüdliche cautiondmäßige Zufage der Hypo⸗ 
thef verordnet habe, weil der Honorirte auf jeden Fall da« 
neben eine juratorifche Kaution leiften müſſe, welche doch 
nicht ftillfehweigend angenommen werden könne. Auch könnue 
die ftillfehweigende Hypothek nöthig werden für den all, 
‚wenn das SHinterlaffene etwa ohne —— Verpfaͤn⸗ 
dung verabreicht würde 8). 

Allein gerade diefe beiden Rüdfichten führen zu einem 
zweiten Bedenken, welches der gewöhnlichen Anſicht 
entgegenfteht. Denn es läßt ſich auf das Beſtimmteſte nach: 
weifen, daß die gefeßliche Hypothek hier gar feinen ver; 
nünftigen Zwed und Sinn haben würde und fönnte, daß 
alfo gar nicht die mindefte Veranlaffung zur Einführung. 
einer geſetzlichen Hypothek vorhanden war. 

Eine folche ift nämlich nur da vorhanden, wo ein Gläus 
biger gegen Nachtheile gefichert werben fol, unter Umftäu- 
den, wo zu befürchten ift, daß er verfiumen werde, fich 
- felber eine hinreichende Sicherheit durch zeitige Ausbedingung 
der Hypothek. zu verfchaffen, und durd; feine Verſaͤumniß 
in Schaden komme; 3.8. wenn Die Frau dem Manne, ohne. 
befondere Berpfändung, ihre Dos hingbt, oder von dem 
Manne für die von ihm verwaltete proptır Nuptias Donatio, 
oder Baraphernalcapitalien Feine Hypotlef ſich hat befonders 
beftellen Taffen; oder wenn der VBormmd die Bormundfchaft 





1) So in Rüdfiht der Dos c, un. $.1.C 5,13. 
N) » a. O⸗ ©. 118. 
3) Mayer a. a. O. Kämmerer a.a.L. 
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übernimmt u. ſ. w. Ein ſolcher Fall kann aber hier gar nicht 
eintreten. Denn Suftinian verordnet ja, daß der Honorirte 
überhaupt nicht anders, nicht früher, das ihm hinterlaffene 
Grundftül erhalten folle, als unter der Sufpenfiv s Bedins 
gung, wenn er die eidliche und hypothekariſche Caution 
leifte demjenigen, an den dad Grundftüd ——— wenn 
zur zweiten Ehe geſchritten wird. 
„Si vero transire contigerit annale tempus, — 
quidem personae huic, accipere, quod relictum est: 
non absolute tamen, nec simpliciter ISX ärıus!) 
54 övö& Surwg] sed, si quidem res immobilis sit, 
non aliter (7 aAXw;) .hanc accipere, nis! juratoriam 
cautionem exposuerit,, et supposuerit suas res caet.“ 
Es ift alfo der mögliche Erwerb der Sache gefeglih 
abhängig gemacht von der Sufpenfiv «Bedingung der Cau⸗ 
tionsleiftung, ſowohl der juratorifchen, ald der hypothekari⸗ 
ſchen. Wenden wir das auf die verfciedenen möglichen Fälle 
an! Der Wittwer oder die Wittwe haben die beiden 
Sautionen gehörig geleiftet. Dann geht allerdings dad Eis 
genthum der ihnen vermadhten unbeweglichen Sache auf fie 
über; aber dann Fann die gefegliche Hypothek gar nicht 
mehr eintreten, hat feinen Zweck mehr. Denn ein Pfand» 
recht, was jchon ganz in gewiffer Art eriftirt, kann nicht 
noch ein Mal in derſelben Art entftehen. Hat der Honorirte 
beide Cautionen noch nicht geleiftet, fo fehlt es für ihn 
überhaupt noch an den gefeglichen Boransfegungen zum Eis 
genthumserwerbe ded Legated. Wenn er nun aber troß dem 
ſchon in den Beſitz der Sache gefommen ift ‚ fo fragt es 
fih, auf welche Weife diefes geſchehen. Gefchah es durch 
eigenmächtige. Befitergreifung des Grundftüdes, fo gieng 





1) Ein gewöhnlicher Ausdrud von Juſtinian, wenn ev bie genaus 
eren gefeglichen Vorausfegungen und Bedingungen einge Rechtsge: 
Ihäfts angeben wi. z. B. Nov. 22. cap. 44. pr, Nov, 89. 
cap. 1. $. 1. fin. 
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‚das Eigenthum gar nicht auf ihn über. und die Sache kann 
daher zu jeder Zeit ihm felbft, wie jedem andern britten 
Beſitzer abvindicirt werden. Ein Pfandrecht ift alfo hier 
gar nicht wöthig. Hatte der Onerirte felbft die Sache ohne 
jene Cautionen bingegeben, fo foll eben jet, nach der ges 
wöhnlihen Meinung, die gefegliche Hypothek eintreten. 
Aber auch Dann ift fie überflüffig. Denn, hat der Onerirte 
wiffentlidh, ohne Gaution, die Sache abgegeben, fo 
liegt darin eine -Entfagung der Caution, welche unbedenklich 
ftatthaft if, da ja auch der Teſtirer felber fie verbieten 
fann 1). Sicher war ed nun aber nicht die Abficht des Ges 
ſetzgebers, dem Onerirten ein Pfandrecht wider deffen Wil- 
Ien aufzubringen! Hat ber Onerirte aus Irrthum und 
Berfehen das Grundftüd früher abgeliefert, fo geht dennoch 
fein Eigenthum auf den Honorirten über, weil ja das Gefet 
ſelbſt ihm nur unter der Sufpenfiobedingung, daß er die 
Gautionen leifte, überhaupt ein Recht auf die Sache ges 
währt und bis dahin ausdrüdlich alles Recht auf die Sadıe 
abſpricht. 

Es gehoͤrt alſo hier die Cautionsleiſtung, wenn ſie ihm 
nicht erlaſſen wird, gerade ſo für den Honorirten zu den 
Vorausſetzungen des negotium dominii translativum, wie 
für den Käufer das Bezahlen des Kaufgeldes, wenn ihm 
nicht Credit gegeben worden. Das ſieht man aus der gan⸗ 
zen Art, wie Juſtinian ſich darüber ausdrückt, indem 
er nicht dem Onerirten das Recht gibt, die Tradition 
der Sache dem Honorirten ſo lange vorzuenthalten, bis der 
Letztere die Caution geleiſtet hat, ſondern dem Honorirten 
das Empfangen und Haben, Aapkdıv, accipere, alſo 
alles Recht auf die Sache, bis jene Gautionen geleiftet find, 
abfpricht. Eben fo geht ficher ein Eigenthum auf den Hos 
norirten über, wenn er etwa aus Berfehen ſchon vor dem Abs 





1) Nov. 22. cap. 4.5. 9, 
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laufe des erften Jahres, ohne zu einem sacerdotium gelangt 
zu fein, das legirte Grundſtück überantwortet erhielte ?). 
Ganz. daffelbe Berhältniß tritt ein, wenn ber Honorirte 
zwar die eidliche Caution geleiftet haben follte, aber noch 
nicht die hypothefarifche. Denn die Keiftung von beiden 
wird gefeßlich zur Bedingung der gültigen Ermwerbung ges 
macht. Auch ift ed nicht leicht denkbar, daß die eine ohne 
die andere gefchehe, da beide doch gewöhnlich Durch den⸗ 
felben Act geleiftet werden. Umgekehrt würde auch fein 
Eigenthbum auf den Legatar übergehen, wenn er zwar 
die hypothecarifche, aber nicht auch die juratorifche Caution 
geleiftet hat. 

IV. Es follen aber auch meiner eignen Erklärung der 
Worte Suftinian’s ſowohl grammatifche, als Logifche In⸗ 
terpretationsgründe entgegen ſtehen. Es foll naͤmlich | 

A. ſchon nad grammatifchen Regeln die Art, wie von 
mir die Worte: roöro oreg überfeßt und verftanden werben, 
ganz unftatthaft fein. Kämmerer hat fich zu dieſem Zwecke 
ein befonderes philologiſches Gutachten ausſtellen laſſen. 
Allein die folgende Ausführung wird genügen, um zu bes 
weifen, daß derjenige Sprachgebrauch, der hier allein ent 
fcheiden kann, nämlich der von Juſtinian felbft, fürmidy 
fpricht. Dabei fann und will ich mich denn auch nicht weis 
ter, ald gerade nöthig ift, in die Grundfäge der griechifchen 
Sprache, wie fie fi in den Claffifern finden, einlaffen, 

Daß ich hinter roüro ein Komma ſetzte, bebarf an fich 
wohl feiner Rechtfertigung ; denn in den Manufceripten finden 
fich feine vergleichen Zeichen, fondern müflen erft von den 
Auslegern gefchaffen werden 2). | 

Daß aber roöro orep grammatifch unmittelbar auf 
die Eidesformel und deren Inhalt bezogen werben kann,/ das 
läßt ſich auf eine mehrfache Weije darthun. 

4) Nov. 9. cap. 4. |. 1. 
2) Thibaut Verfuhe Bd. I. Abhandl. 16. 


\ 
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Erſtens durch die Ellipſe von xara. Zwar beſtreitet 
der von Kämmerer zu Hülfe gerufene Philologe ), daß 
xara in der bier behaupteten Art ausgelaffen werde. Allein 
daß dieſes wenigftend bei Juſtinian nicht felten der Fall 
ift, (und das genügt begreiflich hier vollkommen,) läßt fich 
auf das Beflimmtefte beweifen. Denn Suftinian wechfelt 
nicht felten bei berfelben Redeform geradezu ab, indem er 
bald dabei ara feßt, bald es ausläßt, und dennoch immer 
dDaffelbe damit bezeichnen will. Ein recht auffallendes Beis 
fpiel der Art bildet eine bei ihm fehr oft wiederkehrende 
Redensart; bald heißt ed: „„narz roürov rov rgomov 2), bald 
fchlechtweg: „reürov rev rgorcv“ und beides bezeichnet dafs 
felbe, nämlidy fo viel ald: Aoc modo. Hier nur einige 
Stellen der Art gerade aus den Novellen, zum Theil fogar 
aus unferer. Novelle 22 felbft. 

Nov. 18. cap. 8. med. 
Tas naradiınag rourov BovAcusda GrpEdaı Foy rgomcyie — 
„condemnationem hoc fieri volumus modo.“ | 
Nov. 22. praef. 
„ev wooaynsı dsadyv rporovt —— „quo competat degere 
modo.“ 
Nov. 22. cap. 22. fin. 
„,0v Bovlovraı räura sıarı3Eum room oye — „quo volunt, 
hoc modo disponere.“ | 
Daß nara in diefem Sinne, um die Art, die Hinficht 
anzudeuten, auch bei dem bloßen Pronomen vorfommen kann, 
bedarf ſchon an ſich gar Feines befonderen Beweiſes, mag 
aber zum Ueberfluße noch mit einem DBeifpiele, wieder aus 
Juſtinians Novellen felbft, belegt werben. 
“ Nov. 18. cap. 3. fin. 


zourwg Mh Hyusız aAAov dm Mppevmv na aAdov ri Iyksıwv 


1) ©. 202. u. 203. i ‘ 
92) Nov. 22. cap.15, $. 1. u. 2. cap. 21. fin. cap. 47. pr. Nov. 89, 
cap.2. $.1. Nov. 91. cap.1. pr. Nov. 120, cap. 6.9.2. 
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ara rouro rissusy vonou‘t — „ita nec nos alteram in 
masculis, alteram in 'feminis secundum hoc ponimus 
legem.“ 


Gerade bei Bethenerungen und Verſicherungen wird 
oft die Hinficht, Die Richtung derfelben, worauf fie geht, 
mit dem Pronomen und xara bezeichnet. So bei chucye 
dides: „arovödz naı Qıdiav nara raöe Wo nara ads fo 
viel bedeutet, als in hunc modum, in hanc formulam 1). 


Wenn nun oben nachgewiefen if, daß »ar& gerade in 
diefer Bedeutung von Auftinian oft ausgelaffen wird, fo 
ift nicht abzufehen ‚ was hier diefer Erklärung des rsuro 
Durch ara röuro entgegenftehe ; befonderd da auf gleiche Art, 
ſowohl bei den Elaffifern, als bei Suftinian fidh roröurov, 
Sors findet, in der Bedeutung von sta, in fantum, ut?). 

Zweitens fommt im Grunde daffelbe Refultat heraus, 
wenn wir dad, wad Kämmerer und der von ihm zuges 
zogene Philologe ald Sprachregel aufftelen, annehmen, 
nämlich daß fich in den Stellen, wo man «ara zu fupplis 
ren pflegt, der Accufativ der Hinficht finde 3). Denn 
ein folcher Aceufativ der Hinficht, von dem jener Philos 
Loge felber zugefteht und mit einem Beifpiele belegt, daß er 
auch bei dem Pronomen gebraucht werden Fünne, paßt ja 
hier durchaus für meine Erflärung des Wortes rövure. 





4) Srrruanus thes. ling. gr. sub voc. nara. Ja! es ſcheint ſogar, 
daß das bloße Pronomen im Accuſativ ohne nara bei dem 
Morte: ſchwören in diefer Bedeutung vorkommt. Sternam, c. 1. 
sub voce: „„drogvupı.. 

2) 3. 8. Nov. 14, praef. 

3) Wenn Kämmerer S. IN. Not. 2. den Zweifel aufwirft, ob 
diefer Accufativ gerade bei Juftinian vorkomme, fo erinnere 
ich ‚in nur an das oben vielfach belegte Beiſpiel von roürcv rov 
reörov, für hoe modo, in hunc modum. Entweber 
iſt dabei ara ausgelaffen, oder es ift der Accufativ der Hin⸗ 
ſicht. Was wäre es denn fonft? 
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Drittens fteht aber auch noch ber Weg offen, den 
Mayer vorgefchlagen, und der ganz auf meine Interpre⸗ 
tation binausläuft, rsvro dur: sta, in hunc modum zu 
überfegen. Zwar erflärt Kämmerer auch dieſes für 
ganz unmöglich, fo wie, daß dann creg ut bedeuten Fünne, 
Aber daß es nach Suftinian’s ?) Sprachgebraud; nichts we⸗ 
niger als unmoͤglich iſt, geht aus folgenden Beiſpielen hervor: 
. Nov. 90. cap. 3. 

ud Swan ndı Augoug, (röuro X To rüv dıadynäv) ro- 
...,galos“ n.r.). | 
was Hombergf ganz richtig fo überfebt: 

„et ut ipsi etiam ( gquemadmodum in —————— sint 

rogati.“ caet.. 

Denn die Ueberfegung der Bulgata „Roc quod in te- 
stamentis‘‘ iſt nicht bloß ganz unlateiniſch, ſondern nicht 
ein Mal wörtlich, indem orse willkührlich fupplirt wird. 

Nov. 22. cap. 26. pr. | 

„ur iv EXoı maıdas, im Ensivoug Gepsaı Tov nÄypov röu- 

Tov, Oma rollanız Sıpynapev.‘e 
"bei Homberg: | 

„Si quidem liberos' habeant, ad eos hereditas illa de- 

feratur, zii saepius’ diximus.“ | 

Gegen diefe Ueberfegung des oree durch ui, oder 
sicut in der legt genannten Stelle, wird Kämmerer am 
wenigften etwas einwenden bürfen, weil er felber fie vor; 
fchlägt, und ganz mit Recht die Überfegung ber Bulgata 
durch hoc quod saepius diximus, als falſch tabelt!2) 





1) SH konnte mid auch auf Kuctoritäten berufen, indem mande 
Grammatiker ausdrücklich erklären daB röuro zuweilen ita be⸗ 
beute. 3. B. Vısenus de praecipuis graec. dictionis idiotis- 
mis Ed. Zeuss. Cap. IV. pag. 175. Allein es tommt mir hier 
doch nur auf Suftinians Sprachgebrauch an, Darum ent» 
nehme ich auch die Beweisftellen nicht bloß lediglich aus den Novellen, 
Tondern ganz vorzüglich und zunächſt ſogar aus derſelben Novelle 22. 

9 ©. 287. u. 288. Not. 2. 
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Auch kann kein Zweifel übrig bleiben, daß Iuftinian 
Oft röuro, Oder. oreg, Oder röuro oxep ganz gleichbebeutend mit 
nasarsp braucht, wenn man in bemfelben Paragraphen ein 
Paar Zeilen vorher findet: „ad nasarag Zurgodav — 

Nov. 22. cap. 47. än. 

.gndı Emi waves. — as To0r0 Gepsmevou, in — | 

portionem (räure öy ro. r5u vorou) n.r. A, .: 

Wenn die Bulgata diefe Parenthefe überfegt. — 
hoc quod legis est, fo gibt das an fi feinen Sink,. am 
wenigften den wahren Sinn dieſer Worte, welcher folgender 
it: „at. in lege soriptum est“ sder, wie Hombergf ets 
was frei, aber richtig überfegt: „verba legis sunt.“ 

- Diefe Stelle, tft um ſo merfwürdiger, weil hier, wie in 
unferer Stelle, durch rsuro gerade eine gewiffe beftimmte _ 
Formel des Geſetzes bezeichnet werben fol. 

Nov. 22. cap. 32. . 

„räuro yap ddönsı mio vi 
bei Hombergk: 
„Ita enim legi visum est“ ?) 

Wenn nun hiernach röuro ſowohl, als 5 a allein, 
ein jebes für fich „ita, in hune modum““ bezeichnet, fo bes 
darf es wohl Feines befondern Beweiſes, Daß, mo beide 
mit einander verbunden werden,. fie den Sinn. „ia, wi — ‚in 
kunc modum, .quamadmodum.“ ‚geben, gerade .fo wie ourws 
und: Horse ober vuSaree. Im Gegentheile bringen es fchon 
die allgemeinen Regeln. der Sprache mit fi, daß in ders 
felben Form, in welcher der Zwiſchenſatz mit rauro ange 
fangen ift, er auch mit mag, and nicht mit Beast fur 
geſetzt werden mußte. Ze Ar 





} 
1) Chenfalls gehe hierher Nov. 115. cap. 6. in 1 fin. wo bie Worte: 
„üurcv Öd.rcv röuro avrıguugeayra“t nicht mit der Vulgata 
zu überfegen find: „ipsum autem, qui hoc promiserit, fons - 
°“ dern fo: „ipsum autem, qui ita (his verbis) constituerit,“ 
denn das verlangt der ganze Sinn und Zuſammenhang. 
Zeitfchrift für Civilrecht u. Proceß. VL. 2 24 


% 
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Endlich. erledigt ſich auch: hiernach von felbit die Ein- 
wendung, daß das vorandgehende Berbum - ürösoıro ſchon 
fein Object. im Arcuſativ habe, und daher feinen Zuſatz 
welter mit röuro ‚leide, Denn rövro- bezieht fi ja, nach der 
bier vertheidigten Erklärung, nicht: zunächft ‚bloß auf das 
einzelne Wort urösgero, fondern auf die Worte: druponiav — 
“aypara, auf dad Leiſten der Caution überhaupt, und es 
iſt nicht abzuſehen, warum man nicht ſagen könnte: „jure- 
jarando et oppigneratione omnium banorum eavere 
in hanc formulam, in hune modum.“ - 

B. Es fol aus meiner ‚Überfegung die Inconvenienz 
‚bervorgehn, daß der Kaifer ausdrüdlich die Eautionsformel 
Andere.und dennoch .erfläre ‚daß er das ſtillſchweigend thue. 
Allein dieſer Vorwurf hebt ſich von felbft, ſobald wir nur Das, 
was ftillfchweigend geändert worden, nicht auf die Worte, 
fondern auf das Reſultat der Cautionsformel beziehen. Was 
der Kaifer ſtillſchweigend durch dieſes Geſetz dem Honorirten ges 
ftattet, iſt demnach überhaupt der Vortheil, welcher dem Hono⸗ 
rirten aus der geänderten Gautiondformel erwächſt. Diefes 
iſt aber in der That Fein unbedeutender. Dein, während der 
Honorirte ehemals, um die Sache zu erhalten, eidlich einer jeden 
weiteren. Ehe entfagen mußte und Daher ohne Eibesbruch, 
perjurtum *), nicht wieder heirathen durfte; (wobei es fich 
von felbft verftand, daß er, bei einer nachmaligen Berheis 
rathung das Empfangene reftitwiren mußte) fo braucht er 
jetzt das wieder Heirathen nicht abzufchwören, fondern kann, 
unbefchadet feiner Freiheit - in diefer Beziehung, nur gegen 
das Berfprechen der Reftitution für den Fal der zweiten 
- Ehe, das Hinterlaffene erhalten. Das war ed ja eben, was 
Suftinian in der Einleitung, im Gap. 43. an dem bishe⸗ 
rigen Berhältniffe fo hart fand, daß der Honorirte jede 
fernere Ehe unbedingt abſchwoͤren mußte. Auch fonute der 


1) Nov. cap #3. 





aus der Novelle 22, Cap. 44, - 828 


Kaifer mit Recht fagen, daß er mit diefer geänderten Cau⸗ 
tjonsforwel ftillfhweigend dad Empfangen der legirten 
Sache and) ohne Abfchtwören der zweiten Heirath, dns Wieder: 
beirathen auch nadı erhaltenem Legate gewähre. - Den, wie 
Kämmerer:felbit zugibt, nirgends vorher war biefer 
Punct: des früher Rechts ausdrücklich geändert worden, fon; 
bern nur flillfichweigend durch die Einführung der neuen . 
Cautionsformel. Eine ſolche Beziehung des quod tacite 
hac lege damus“ auf das Reſultat der neuen Cautionsfor⸗ 
mel erfcheint aber um fo natürlicher, wenn wir, was doch 
eine nothiwendige Snterpretationsregel ift, auf Die ganze weits 
laͤuftige Einleitung des Kaifers zu der neuen Sanction Rück 
ficht nehmen, und dieſe mit der Sanction felbft in den geho⸗ 
rigen Zuſammenhang bringen. 

Wenn nun dennoch Kämmerer dasjenige, ae der Fair 
fer ſtillſchweigend gewährt, um dieſen Sinn ald unpaffend dars 
zuftellen, auf dad Dereinflige Neftituiren bezieht, To 
fteht diefer Erklärung: das eben Ausdgeführte entgegen. Was 
- Suftinian nen eingeführt hat in Gefolge der: Cautionsformel, _ 
war ja nicht zunächft eine-NReftitutivund -Berbinds 
lichkeit des Honorirten, ſondern das Recht deſſelben, 
die vermachte Sache, auch ohne die zweite Heirath abzu⸗ 
fchwören , ausbezahlt erhalten zu koͤnnen. Die Reſtitutions⸗ 
Verbindlichkeit, die ſich daran knüpft für den Fall der zweiten 
Heirath, erfcheint nur als eine fecundäre Folge jenes Rech⸗ 
ted.. Wenn 3.3. jemand, der eigentlidy pendente conditions 
noch fein Recht auf eine beftimmte Sache hat, vom Geſetze 
ermächtigt wird, fchon jebt gegen cautionsmäßiges Berfpres 
chen ber Neftitution, für den Fall der nicht erfüllten Bes 
dingung, die Sache zu verlangen, fo wird ed wohl feinem 
Erffärer diefed Gefebes einfallen, das Weſen beffelben, in 
. die neu eingeführte Reſtitutions-⸗Verbindlichkeit zu 
ſetzen, ſondern vielmehr in die dem bedingt Berechtigten ers 
theilte Befugniß, auch fchon pendente conditione die 
Sache vorläufig in Anfpruch nehmen zu dürfen, 


884 Marezoll, über die Hypothek 


V. Gchlieglich noch folgende Bemerkung. 
1. 8 beruft Ah Kämmerer auf dei Zeugniß bes 
Scholiaften Thesdorus zu den Bafiliten, weis 
cher ebenfalls in der Novelle eine geſetzliche, ſtillſchweigende 
Hypothek ſindet. So wahr ed nun aud, ift, daß wir, wie 
die Baſiliken felbft, eben fo auch die Schofien dazu 
als ein fehr. nüsliches - Interpretationdmittel nicht gering 
achten dürfen, fo zeigt fich ihre Wichtigkeit doch zunächfi nur 
ba, wo ed auf Ausmittelung der richtigen Lesart aukommt, 
und ſich and ihnen. ergibt, wie der Text damals Tautete 
Weit unbedentender erfcheinen fie, wo es auf die eigentliche 
Worterflärung anfommt, indem fie dann höchftene als bie 
KRepräfentanten der damaligen, oft irrigen Interpretationen - 
erfcheinen. Wie wenig namentlih Theodorus ald Worts 
erflärer das. faft ausfchweifende Lob verdient, welches ihm. 
Kämmerer bei biefer Gelegenheit zolt, wie er oft fogar 
höchſt ungenau ift, beweift daſſelbe Scholion, worin 
er fich über die Hypothek ausfpricht ?). j | 
Rechnet man hinzu das entgegenfichende Zeugnig von 
Sulian, welder bad Schickſal hat, daß man fich nur dann 
auf ihn zu berufen pflegt, wenn er gerade das fagt, was mar 
wünfcht und eben braucht, fo verliert vollends jene Auctorität 
ded Theodorus einen bedeutenden Theil ihres Gewichtes, 





1) Das Scholion, Basın. tom. IV. pag. 495. Tautet fo: 
' „idv 88 arogog km, na: dyyuag aratdıdw. 'Eı 54 dyyuas 
gpoun Sumopfı, sEonvudw.‘ 
Fannor: „‚Sed si solvendo non sit, petantur etiam ab eo 
„fidejussores. Quod si satisdare non possit, jurato repro- 
mittat,* | 
Nun folgt etwas ganz Anderes. Daß aber biefe Angabe von 
Theodorus unvollſtändig und höchſt ungenau fei, beweift ſchon 
eine jede Vergleihung mit dem Xerte ber Novelle ſelbſt, wo am 
Schluſſe des —* für den Fall, wenn ber Honorirte nicht wohl⸗ 
habend iſt, und aud nicht Bürgen flellen kann, keineswegs bioß 
eidliche Gaution, wie Theodorus ongibt, fondern eidlide und 
hbypothecariſche Eaution vorgefchrieben iſt. 


En e 


IX. 
Ueber die c. 3.0.6, 33: 


Bon bem 


Herrn ochemmenrathe und Profeſſor Dr: v. Löhr in Gießen. 





Un das Eingehen der vicesima hereditatum zu beſchleuni⸗ 


gen 


wurde durch ein Edict von Hadrian dem in einem 


ſchriftlichen Teftaniente eingefegten Erben die alsbaldige Ein⸗ 
-weifung in diejenigen körperlichen Erbſchaftsſachen 2), welche 
ber Erblaffer zur Zeit feines Todes im Beſitze gehabt hatte, 


auf 


fein, des Erben Verlangen 2) zugefihert. Um diefe 


missio in possessionem ju erhalten bedurfte es keiner bono- 
rum possessionis agnitio: ja es fcheint, daß fie dem bono- 
rum possessor nicht einmal ertheilt wurde 3). Dagegen 


1) In possessidnem earum rerum, quas mortis tempore testator 


2) 
s 


ion possedit, heres scriptus, priusquam jure ordinarib ex- 
periatur, improbe mitti desiderat. Paur. rec. sent; 111: 5. 
$: 16. — (vom testamentum principi‘ oblatum ) heres ex 
edicto D. Hadriari hereditaria corpora consequelur, 
nec bonorum possessionis petendae sustinebit necessitatem; 
quam generaliter omnibus relaxamus, Nor. Val. 4. (ed: 
Hug. N; V. Tit. 21. c. 1. $. 5, p. 1322). 

Pavi. I. c. |. 16. 4 a 

_ — scions ee unius electione alteriüs sibi aditum prao- 
elusisse: ita ut sive bonorum possessionem secundum tabu- 
las, vel secundum nuncupationem, caelerasque simiiles postu. 
larit, aut certe ex Edieto D. Hadriani se mitti ad ‚possessiö- 
nem ex more petierit, statim inter ipsa hujus juris äuspicia 
proposituin suae intentionis explanet, c. 7. C. Th. 4, 4. In 
der c. 8. pr: C. 6, 36, fehlen bie Worte ex editto D. Hadriani. 


Beitichrift für Civilrecht u. m VI. 3. 22 
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wurde erfordert, daß das Teſtament der zur Eröffnung bes 
ſtellten Behörde gehörig vorgelegt und von Diefer feierlich 
eröffnet und publicirt worden fey 1). Das Teftament durfte 
feinen äußerlich erfennbaren Mangel haben, auch durfte noch 
fein Sahr, wahrfcheinlich feit dem Tode des Erblaffere, abs 
gefloffen feyn 2). Die Einwendung, daß der Teſtator feine 
testamentifactio gehabt, daß ein suus präteritt, daß Das 
Teſtament inofficios, verfälfcht, ruptum, irritum oder fonft 
fehlerhaft fey, konnte die Einweifung nicht hindern 3) und 
eben jo wenig konnten Eröffnung und Einweifung durch Ap⸗ 
pellation abgehalten werden +). Über die fonft dabei vors 
gefommenen Grundfäße wiffen wir nichts Näheres. Nur das 
Einzige wird und gejagt, daß, wenn der institutus und sub- 

stitutus beide Einweifung verlangen, jener den Borzug haben 





1) In eo testamento, quod nec ut oportnit oblatum, nec publice 
recitatum est, heres scriptus in possessionem mitti frustra 
desiderat. Paur. 1. c. $.17. — ©. Paur. rec. sent. IV. 6, 


9) Seriptus heres ut statim in possessionem mittatur, jure desi- 
derat. Hoc post annum impetrare non poterit. Paur. III, 5. 


$. 16. 


$) Sive falsum, sive ruptum, sive irritum dicetur esse testa- 
mentum, salva corum disceptalione, scriptus heres jure in 
posscssionem mitti desiderat. Paur. 1. c. $.14. Quamvis quis 
so filium defuncti praeteritum esse alleget, aut falsum, vel 
inofficiosum testamentum, seu alio vitio subjectum, vel servus 
defunctus esse dicatur: tamen scriplus heres in possessio- 
nem mitti solet, c. 2, C. 6, 35. 


4) Si res dilationem non recipiat, non permittitur appellare, 
ne testamentum apperiaturt, ut D. Hadrianus constituit,... 
neve scriptus heres in posscssionem indueatur, fr. 7. pr. D. 
49, 5. Quisque, ne voluntas diem functi testamento scripta 
rcseretur, vel ne ii, quos scriptos patuerit, heredes, edicti 
per D..Hadrianum conditi beneficium consequantur, ausus 
fuerit provocare... c. 26. C. Th. 11, 56. Statt: heredes — — 
consequantur fteht in der c. 6. C. 7, 65, „heredes in posses- 
sienem mittantur.‘ 
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fol 1). Daß noch andere Beflimmungen dabei vorgefommen 
feyn müffen, dies fcheint aus der Bemerfung Suftinian’g 
hervorzugehen, daß multae ambages et difficultates, et indi- 
scretae narrationes dabei flatt gefunden hätten 2). 

Die vicesima hereditatum war fchon vor Juſtinian 
außer Gebrauch gefommen *). Died veranlaßte den Kaifer 
das Edift aufzuheben und dad, mit Beziehung auf baffelbe 
entftandene, Nechtömittel umzugeitälten. Er beflimmte, daß 
Die missio ex edicto Divi Hadriani mit allen ihren Verwicke⸗ 
lungen aufhören, und alle, zur Ergänzung und Erflärung 
dieſes Edictes gegebenen , Gefeke außer Wirkſamkeit treten 
follten, indem er fagt: | 

„Zdicto D. Haprıanı, quod sub decasione vicesimae 

partis hereditatis introductum est, cum multis amba- 

gibus, et difficultatibus, et indiscretis narrationibus pe- 
nitus quiescente, quia et vicesima hereditatis ex nostra 
. recessit republica: antiquatis nihillominus et aliis omni- 
bus, quae circa repletionem vel BRISTDTOLGHnERE ejus- 

‚dem edicti promulgata sunt. 

Zugleich verordnete er, daß eine neugeflaltete missio at 
die Stelle der alten treten folle, indem er unmittelbar hinter 
den abgedructen Worten fortfährt: 

saheimus, ut si quis ex asse vel er parte institutus 

competenti judici testamentum ostenderit non cancella- 

tum, neque abolitum, neque ex quacunque suäe formae 
parte vitiatum, sed quod in prima figura sine omni 
vituperatione appateat, et depositionibus testium legi- 


% Si inter heredem institutum et substitutum controversia sit, 
| magis placuit eum in possessionemrerum hereditariarum mitti, 
qui primo loco scriptus est. Paur. 3 3.5, 9.15. Cum interinstitu- 
tum et substitutum contröversiamoveatur: eum, qui primo loco 
institutus est, induci in possessionem oportet. c, 1, C. 6, 33- 

2) C 3. C. 6, 33. 
3) Wıering lect. jur, civ. II. 32. | 
92 * 
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timi numeri vallatum sit: mittatur quidem in posses- 
sionem earum rerum, quae testatoris mortis tempore 
Juerunt, non autem legitimo 'modo ab alio detinentur, 
et eam testificatione publicarum personarum accipiat. 
Sin autem aliquis contradietor extiterit: tunc in ju- 
dicio competenti causae in possessionem missionis et 
subsecutae contradictionis ventilentur, et ei possessio 
acquiratur, qui potiora er legitimis modis jura osten- 
derit: sive qui missus est, sive' qui antea delinens 
.contradicendum putavit: nullis angustiis temporum hu- 
j jusmodi missione coarctanda: sed sive tardius, sive 
'praemature aliquis missus est, legis tantummodo arbi- - 
irium requiratur, et causa unde vel missio vel contira- 
dictio esoritur. Sive enim post annale tempus, sive 
post majoris aevi curricula aliquis fuerit missus, si ta- 
men ex legitime formato testamento missio procedat, 
‚nullum ei temporis obstaculum objiciatur: nisi tantum 
temporis effluxerit, quod possit vel possessori plenis- 
sime securitatem super dominio praestare, vel ipsi qui 
missus est, omnem intentionem excludere. Si enim 
vel ex una parte, vel ex utroque latere temporis pro- 
lixitas occurrerit: manifestissimum est non solum mis- 
sionem, sed etiam ipsam — causam esse 
sopitam ?). 

Was für Eigenthümlichkeiten biefes r neue Rechtsmittel 
haben folle ift übrigens in dieſem Geſetze eben nicht. fehr 
deutlich, ausgefprochen. Soviel ift gewiß, es ſetzt, außer dem 
Tode bes Erblafferd, voraus erſtens ein testamentum, 
quod in prima figura sine vituperatione apparet et depo- 
sitionibus testium legitimi numeri vallatum est, d. i., eine 
fohriftliche Urkunde, melde bei dem erſten Anblic feinen 
FSormfehler zeigt. Wie man dieſes Rechtsmittel auch bei 


1) e. 3. C. 6, 33. 


\ 
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mündlichen Xeflamenten hat anwenden, ober gar ed auch 


Dem gefeslichen Erben geftatten wollen, geht hiernach um fo 
mehr ins Unbegreiflihe, wenn man das fogleich Anzufühs 
rende, dieſes Requiſit naher Erläuternde, dazu nimmt. 

"Die missio erfordert zweitens, daß das Teflament, 
non sit cancellatum,, neque abolitum , neque er guacungue 
suae formae parte vitiatum. Schon dad ift zweifelhaft, 
was dies heiße? Soll jeder’ Verderb, jedes. Befleden, 
jedes Ausftreihen, jede Raſſur diefes Rechtsmittel auds 
Schließen, oder nur ein folcher Berderb, welcher auch die Uns 
gültigfeit des Teftamentes zur Folge haben würde? Nach 
den unbeftimmt allgemeinen Außerungen der Gonftitution 
Scheint Jenes der Tal zu feyn. 


Das dritte Grforderniß iſt, daß das Teftament dem 


competenten Richter vorgelegt werde. Wer hier competent 


fey, dies wird in einer andern Stelle deutlich angegeben ?). 
Daß mit der Vorlage auch die Bitte um Immiſſion verbuns 
den werden müfje, dürfte fid) von felbft verfiehen, und auch 
Das dürfte, da die Beflimmungen des alten Rechtes aus 
drüdlich aufgehoben worden find, bei dem Stillfchweigen des 
Geſetzes unbedenflich angenommen werden fönnen, daß eine 
fürmliche oblatio zur Eröffnung, und eine feierliche Apertur 

und Publication (welche ohnehin bei ganz andern Behörden 
Statt fanden) zur Begründung unferer missio nicht erfors 
derlich find, 


Viertens fol nad der Meinung Mancher erfordert 
werden, daß ein Dritter im Beſitze der Erbſchaft ſich befinde. 


Wo dies nicht der Fall ſey, da könne man eigenmächtig 


1) Illie, ubi res hereditarias esse proponis, here- 
des in possessionem: rerum hereditariarum 
mitti postulandum est. Ubi autem domicilium habet, 
qui convenitur: vel si ibi, ubi res hereditariae sitac sunt, 
degit: herezitatis erit controversia ferminanda. e. 1. C 3. W. 
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Befig der Erbfchaft ergreifen 1), bedürfe alfo Feiner Einwei⸗ 
fung 2). Diefe Behauptung, die wenigftend zu unfern Ans 
fichten nicht paßt, dürfte um fo weniger gegründet feyn, da 
unfer. Geſetz deutlich fomohl in dem Falle, wo ein, wie in 
dem, wo Fein Gontradictor vorhanden ift, die Einweifung 
geitattet. Das Letzte kann denn doch nur da der Fall feyn, 
wo Niemand im Beſitze der Erbfchaftsfachen fich befindet. 

. Die fünfte Vorausfegung endlich ift, daß die in Frage 
ftehenden Gegenftände von Niemanden legitimo modo deti- 
nentur. Wann dies der Fall fey? darüber finden wir in 
dem Gefeße durchaus Feine näheren Beflimmungen. 

Die Bitte um Smmiffion wird Demjenigen, qui er asse 
vel ex parte est institutus, geftattet. Es ift alfo far, daß 
fein Fideicommiß- Erbe, fein Legatar, Fein fideicommissa- 
rius singularis ſich dieſes Rechtsmittels bedienen kann: ob 
es Dagegen der honorum possessor fo gut, wie der heres, .ges 
brauchen fönne, dies Scheint nad) der oben angeführten Stelle 
von Honorius und Theodoſius (ſ. 0. S. 325. Note 3) 
ſehr zweifelhaft. Geftattet man auch Demjenigen, der die 
B. P. agnoscirt hat, dieſe missio, fo hat audy-der bedingt 
Eingefegte dieſes Rechtsmittel 3), auch findet es unter diefer 
Borausfegfing intra alienas vices Statt +), jedoch behält hier 
immer der institutus den Vorzug vor dem substitutus 2): 

Die Wirkung diefes Rechtsmittels befieht darin, dag 
man eingewiefen wirb in possessionem earum rerum, quae 
testatoris mortis tempore. fuerunt, non autem legitimo modo 
ab alio detinentur, et eam testificatione publicaram perso- 
narum accipiat. . Daß died nicht heiße, man befomme alle 


1) fr. 13,D. 4,2. — c. 7. C. 8, 4. 
2) Donzueus ad h.l.nd. 

3) fr. 2, $. 1. fr. 5. 6. D. 37, 41. 
4) c.9. C. 6,9. | 
5) c. 1. C. 6, 3. 
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Befugniffe eines Erben, wie man in neuern Zeiten zu fagen 
pflegt, dies ift wohl Mar. Nicht fo deutlich) ift ed aber, was 
Durch diefen Sat audgedrüdt werde, Gerade darum find 
denn auch hier die Meinungen der Ausleger fehr getheilt. _ 
Während ein Theil die Cinweifung auf alle Vermögends 
rechte bezieht, läßt der andere fie nur bei körperlichen Sadjen 
zu. Daß die Festen bei der missio ex edicto D. Hadriani . 
echt haben, dies ift freilich nicht zu bezweifeln ). Allein 
wie ift es jett, nad) Aufhebung des Edictes? Was heißt 
Das, quae testatoris.mortis tempore fuerunt? Sind barunter 
die Sachen zu veritehen, die ihm gehörten, oder bie, Die 
er befaß? Sind aud die fremden Sachen hierher zu red 
nen, wegen weldyen bie hereditatis petitio angeftellt werben 
kann? Wie ift ed mit denen Sachen, die .. dem Tode 
durch Acceffion erworben werben? 


Auf alle diefe Fragen mit Beftimmtheit zu antworten, 
dies dürfte kaum möglich feyn. Da übrigens. nur von einem 
proviforifchen Rechtsmittel die Rede ift: fo dürften Diejenis 
gen das Meifte für-fich haben, welche behaupten, daß der 

Beweis des Gehörens nicht erfordert wird, daß alfo der 
Beſitz des Erblaffers entjcheide, und daß, da diefer nur bei 
förperlichen Sachen Statt findet, die Einweifung auch nur 
auf dieſe gerichtet fey. Iſt dieſe Anficht gegründet: fo if 
der Zweck diefes Rechtsmittels noch befchränfter, wie der deß 
interdicti quorum bonorum. Darum ift ed aber doch immer 
noch vortheilhaft, theils weil es Feine agnitio bonorum pos- 
sessionis vorausfegt, theild weil es in gar manchen Fällen 
Statt findet, in melden bie Bedingungen des Interdicts 
nicht vorhanden find. 

Aber was heißt bad, possessionem — pnbli- 
carım personarum accipiat? Die gewöhnliche Antwort iſt, 
der Smplorant werde durch Gerichtödiener eingewiefen: ob 


1) Nov. Val. IV. ©. o. ©. 325. Note 1. | F 
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auch die richtige? Eher würde ih an bie Aufnahme eines 
Protokolles über den Act der Einweifung benfen, — an 
ein öffentliches Inventar. 

Soviel über den Fall, wo Fein contradictor rare 
it. Wie aber, wenn ein folcher fidy findet? Wer Tann hier 
als ein folcher auftreten? Das Geſetz nennt nur Denjeni⸗ 
gen, qui antea detinens contradicendum putavit, und auf 
Diefen und den, der ebenfalls um Einmweifung nachfucht, dürfte 
denn wohl auch das Recht des Widerſpruchs befchränkt wer⸗ 
"ben müffen. 

Sm: Falle eines Widerſpruchs ſoll die Sache von dem 
competenten Gerichte unterſucht, es ſollen eausa in posses- 
sionem missionis et subsecutae eontradietionis ventilirt und 
Demjenigen ber Beſitz zugefprochen werden, qui potiora er 
legitimis modis jura ostenderit. Daß das Verfahren hierbei 
befonders fummarifch fey, wird nicht verorbnet, obfchon es 
ſich recht wohl aus allgemeinen Gründen vertheidigen laͤßt. 


Aber was heißt dad, qui potiora ex legitimis -modis jura 

ostenderit? Die Verordnung erflärt ſich darüber nicht näher, 
ſondern führt nur an, Daß Das fpäte, auch nach mehr als 
einem. Sahre erfolgte, Nachjuchen dem Imploranten nicht 
nachtheilig fey, wenn er ſich auf ein Zegitime Jormatum te- 
stanrentum ftüße. Dem Eontradictor giebt fie den Borzug, 
wenn er legitimo modo betinirt ‚ oder tantum temporis 
effluxerit, quad possit vel possessori plenissime securitatem 
super dominio praestare, vel ipsi,. qui missus est, omnem 
intentionem excludere. Si enim vel ex una parte, vel ex 
utroque latere temporis prolixitas occurrerit, manifestissi- 
mum est non solum missionem, sed etiam ipsam-principalem 
causam esse sopitam ?). | 


- 4) Ob biefe Stelle für die Lehre von den Wirkungen ber pro, he- 
rede usucapio von Bebeutung fey? dies Tann besreiftich hier 
nicht UNEETUNE werben. 
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Gehe ich von dieſem Inhalte des Geſetzes aus, und vers 
binde damit eine Conftitution von Alerander Sever 
(S. 0. S. 326 Note3), fo kann ich die Meinung unmoͤglich bil⸗ 
ligen, daß dem Eontradictor alle, im fummarifchen Proceffe 
zuläffigen, Einreden zur Seite ftänden, felbft. ſolche, welche 
von der, dem Teſtator mangelnden, testamentifactio, der Uns 
giltigkeit oder Unwirkſamkeit des Teftamentes hergenommen 
find. Sm Oegentheile muß, meiner Anfıcht nach, Derjenige, 
weicher fih auf ein legitime formatum testamentum flüßt, 
immer hier den Prozeß gewinnen, wenn fein Gegner weder 
‚ein neueres, ebenfalls formel giltiges, Teſtament für fich 
hat, noch aus einem fingulären Grunde im Befike der Erb» 
ſchaftsſachen ſich befindet, noch Durch die longi oder longis- 
simi temporis possessio geſchützt iſt. Daß der Subftitut dem 
institutas immer nachftehe, ift ſchon oben (S. 327 Note 4) 
bemerkt ‘worden. 


Der Sache nad fcheint Savigny*) mit den zuletzt 
gemachten Bemerkungen übereinzuftimmen. Wenigſtens längs 
net auch er, daß der Befiter ſich auf einen tiefer liegenden 


Mangel des Teftamentes berufen Fonne, felbft wenn er dies 


fen fchleunig zu erweiſen vermöchte, auch giebt er zu, daß, 
wenn der Befiger fich yor ertheilter missio auf ein fcheinbar 
giftiged neueres Teftament gder auf Eigenthum aus einem 
Singular» Titel berufe, ſolche Gontraditionen gehört und 
geprüft werden müßten. Wenn er dagegen behauptet, Daß 
in unferer Stelle des Codex von Allem Diefem gar feine 
Rede fey: fo kann ich dies nicht zugeben. Da die Eonflitus 
tion nur die Einweifung in diejenigen Sachen verordnet, 
quae testatoris mortis tempore fuerunt, 202 autem legitimo 
modo ab alio detinentur; fo ordnet fie auch an, daß dem 
Befiger die Einwendbung zuftehe, er habe legitimo modo den 
Beſitz erlangt. Nicht weniger ſcheint ae a icht entgegen 


4) 3eitfhrift für geſchichtliche Keätsröifenfgaft B. 6. S. 233. Rote. 
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zu ftehen, daß am Ende der Berordnung dem Beſitzer auss 
drücklich das Necht gegeben wird, fich auf die longi und lon- 
. gissimi temporis praescriptio zu berufen. 

Gerade darum kann ich auch nicht zugeben, daß die 
missio ertheilt werbe ohne den Befiter zu hören, wenn es 
dem Smploranten und Richter befannt it, daß die Erbs 
fhaftsfachen fich in dem Beſitze eines Dritten befinden. 
Sollte aber die Einweifung erkannt worden ſeyn unter der 
Vorausfegung, daß Niemand vorhanden fey, der legitimo 
modo betinire: fo entftehen dennoch Feine zwei fummarifche 
oder proviforifche Proceffe hierdurch, von denen der eine mit 
= ber Vorzeigung des Teftamented anfängt und mit der missio 

endigt, der zweite aber mit ber contradictio beginnt und 
mit einem Urtheil fchließt: fondern nur einer, ber durch 
die subsecuta contradictio herbeigeführt wird. Daß Juſti⸗ 
nian zunäͤchſt diefen, ald den gewöhnlichern, Fall im Auge 
gehabt hat, folk nicht beftritten werben. | 

Daß die Wirkungen der missio nicht durch Appellation 
aufgehoben werden Fünnen (S. vo. ©. 326. Note 4), bebarf 
wohl feiner befondern Erwähnung. 








x 


Leber den Anfpruch des fideicommiffarifchen Erben 
auf die dem Fiduciare aderefeirende Erbportion. 
Bon Marezoll. 


u % 
eixnleitung. 


Wenn derjenige, dem als Fiduciar die Reſtitution der 
Erbſchaft, mittelſt eines Fideicommiſſes, aufgelegt worden, 
nicht gleich vom Anfange an Heres ex Aſſe war, ſondern 
Miterben hatte, und hinterdrein durch das Wegfallen eines 
der Miterben das Adcereſcenzrecht in Wirkſamkeit tritt, fo 
kann der nicht unwichtige Zweifel entfiehen, wer auf bie 
vafant gewordene Portion Aufpruch hat, ob ber Fiduciar 
allein, oder, nad) Verhältniß der ihm letztwillig zu reftititis 
renden Quote, ber -Fideicommiffar. Ein ſolches Adcrefeiren 
kann nun eröffnet werben fowohl ver, als nad) gefchehener 
Reſtitution der Erbfchaft an den Fideicommiffar, je nachden 
der Miterbe früher oder fpäter wegfällt. In beiden Fällen 
ift aber dad Berhältniß, in erwähnter Beziehung, wefentfich, 
daſſelbe und geftaltet fi nur in einigen Nebenpunkten anders, 
Eben darım kann ed nicht gebilligt werben, wenn man, wie 
das fehr oft gefchieht, bei der ganzen Unterfuchung nux dem 
einen Fall vor Augen hat, wo der Erbtheil, welcher adere⸗ 
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feiren fol, erft nach der gefchehenen Reftitution ber Erb» 
fchaft vafant wird. 

Die Frage felbft ift von jeher fehr verfchieden beantwors 

tet worden und, jene verfchiedenen Anfichten zu prüfen, ift 

eben der Zweck diefer Abhandlung. - | | 

Borangehen mag dabei die allgemeine Bemerkung, Daß 
es nicht zweckmäßig erfcheint, fo, wie das faft allgemein ges 
fchieht, unfere Streitfrage zugleich, gemeinfchaftlich und in 
Verbindung mit einer andern, ob nämlich der Käufer einer 
Erbſchaft Anſpruch auf die dem verfaufenden Erben aderes 
feirende Erbportion habe, zu verhandeln und zum Theil fogar 
ganz nach denfelben Grundfägen zu beurtheilen. Gerade 
diefe Bermifchung fiheint nicht wenig dazu beigetragen zu 
haben, ben richtigen Standpunkt zu verrüden. Denn, obgleid) 
beide Fragen auf den erften Blick viel Ähnlichkeit mit eins 
ander zu haben fcheinen, aud in der That einige beiden ges 
meinfchaftliche Grundfäge dabei zur Anwendung fommen, fo 
weichen fie doch gerade in einigen’ Hauptpunften, von wels 
chen bei der Beurtheilung jeder einzelnen ausgegangen wer⸗ 
den muß, wefentlid von einander ab. 

Die Ähnlichkeit befteht‘ darin, daß in beiden Fällen 
jemand von dem birecten Erben die adcrefcirende Portion in 
Anfpruch nimmt, daß in beiden Fällen die Portion zunächft 
immer dem birecten Erben aderefcirt, Diefer stricto jure ims 
mer, auch nach dem Berfaufe, oder nad der Reftitution. der 
Erbſchaft, noch heres bleibt, daß alſo jedenfalls der Käufer 
fowohl, als der Fideicommiffar nur Herausgabe davon 
von dem Erben verlangen kann ?). 

Allein die fonftige Verfchiedenheit beider Fälle fpringt 
in die Augen. Denn der Erbfchaftsfäufer ſtützt ſeinen Ans 





4) Darauf allein beziehen ſich aud in unferen Rechtsquellen die Ver: 
gleihungen und Zufammenftellungen bes emtor hereditatis, mit 
dem, cui hereditas restituta est. fr. 54. pr. D.5, 3, fr. 17. 
D. 2, 15. 





ded Fideicommiffard auf Dad Adcreſcirende. 8337 


fprud) auf einen mit Dem Erben abgefchloffenen Bertrag, 
einen Kaufcontract, und behauptet, es fey der eigne vers 
tragsmäßige Wille ded Erben, daß ihm, dem Käufer, auch 
die adcrefeirende Portion gebühre, weil fie ihm mit verkauft 
fey. Der Fideicommiffar dagegen fügt feinen Anſpruch auf 
die letzte Willensorbnung des Erblaſſers, auf Die Anord⸗ 
nung des Fideicommifjes und behauptet, daß ihm die aderes 
feirende Portion ebenfalld mit reftituirt werden müffe, weil 
das ſowohl der Wille des Erblafjers, als gefegliche Vor⸗ 
fchriften mit fi brachten. Wird daher die adcerefcirte Por⸗ 
tion reftituirt, fo fuccebirt ber Fideicommiffar in Rüdficht 
berfelben dem Erblaffer felbft, der Käufer dagegen nur dem . 
Verkäufer, dem Erben 1). Schon daraus ergiebt fi, wie 
die aderefeirende Portion dem Käufer abs und denuod) dem 
Fideicommiffar zugefprochen werden kann, fo wie umgefehrt, 
indem beide auf verfchiedenen Fundamenten beruhen, 


Bleiben wir nun bei der den Fideicommiffar allein bes 
treffenden Controverfe fliehen, fo Töft fich Diefelbe in die zwei 
Hauptfragen auf. Es iſt erftend zu unterfuchen, ob und 
wann der Fideicommiffar einen. folchen Anſpruch habe; daran 
fnüpft fi dann die weitere Unterfuchung, wie der Anfpruch, 
wenn er ihn bat, von dem Fideicommiffar geltend gemacht 
werden fonne und müſſe. So einfach und natürlich diefe 
Trennung ift, jo hat man fie doch nicht immer beobadıter, 
Daraus gerade find wieder manche Mißverftändniffe hervors 
gegangen, indem man dadurch zu falfchen Schlüffen fich vers 
leiten ließ, Weil man namentlich zu dem richtigen Refuls 
tate fam, daß die vafant werdende Portion jedenfalls zunächft 
wieder dem Fiduciar und nicht Dem Fideicommiffar adcrefcire, 
fo fpra man aus diefem Grunde dem Lebtern ganz den 
Anfpruch ab, ohne zu bedenken, daß ja dann immer noch 


1) Lrorama Membran, Lib. VI. Eclog. 10. 
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der andere Weg übrig bleibe für den Fideicommiffar, hin⸗ 
terdrein Reſtitution der aberefcirenden Portion zu verlangen. 


§. 2. 
Verſchiedene Anſichten. 


Was nun den erſteren Theil unſerer Unterſuchung be⸗ 
trifft, ob und wann überhaupt dem Fideicommiſſar ein An⸗ 
ſpruch auf die adereſcirte Erbportion zuſtehe, ſo finden ſi ich 
Darüber folgende verfchiedene Anft ichten. 


Accurſius und ſeine Anhänger 9) unterfchieden * 
Fälle. Werde die adereſcirende Portion vor der Reſtitu⸗ 
tion an den Fideiconmiffer vafant, fo fönne Letzterer nichts 
Davon verlangen; wohl aber wenn ber Miterbe erſt nad 
erfolgter Reſtitution wegfalle. 


Späterhin verließ man diefe allerdings, wie ſich zeigen 
wird, ganz unflatthafte Unterfcheidung und fprach faft allges 
mein dem Fideicommiffar alles Recht auf den aderefcirenden 
Theil unbedingt ab 2). Nur dann machte man eine Auds 
nahme, wenn der Fiduciar vom Fideicommiflar gezwungen 
worden, die Erbichaft anzutreten. 


/ 


4) Grossa ad. L. 83.D. 29, 2. und ad L. 43. D. 36, 1. 


2) Cusac. Obss. lib. XII. cap. 12. A. Farea Err. Pragm, Dec. 50. 
err. 4. Huren Praelect. ad Pand. Lib. XXIX. tit. 2. $. 7. 
Varentia Lib. I. illustr, tract.1. cap. 2. nr. W. u. 21. pe Retes 
Opusc. Lib. HL ad L. 79. D. ad SCt. Treb. nr. 4 et 5. 
(Merenmans Thes. Tom. VI, Pag. 185.) Ramos per. Manzano 
Comment. ad L. 83. D. de acquir, vel om. her. 6.26. (Meanmans 
Thes. Tom, VII. pag. 263 sqq.) Vınnıus sel. jur. quaest. Lib. I. 
cap. 55. Wesseaar. diss, de jure adcresc. inter coh. inter- 
dum jure non decrescendi interdum secus, Hal. 1761. $. 5. IV. 
Glück Erl. der Pand. Th. 16. ©. 365. Hause de vera vi ac 
indole fideicommissi universalis. Lips. 1805, pag. 38. sqq. 
(Diefe Differtation habe ich nicht erhalten können.) 
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Andere fprechen umgekehrt dem Fideicommiffar unbedingt - 
Das Recht auf die aderefeirende Portion zu 2). 

Jetzt ift, wie es fcheint, vorherrichende Anficht, daß: ber 
Fideicommiffar in der Regel feinen Anſpruch auf den. ans 
wachſenden Erbtheil habe, ausgenommen, wenn entmeber 
der Fiduciar ſich zur Antretung habe zwingen laffen, ober fid; 

aus der befonderen Faſſung des Fideicommiffes ergebe, daß 
ber Teftirer. in Concreto dem Fideicommiffare auch die adıres 
feirende Portion habe zuwenden wollen 2) | 
Die richtige Anficht feheint aber die zu ſeyn. Nicht blos 
für den Fall, wenn der Fiduciar ſich zur Antretung hat zwins 
gen laſſen, ſondern auch fonft fleht in der Regel dem Fideis 
commiffar verhältuigmäßig der Anſpruch auf den feinem Fis 
Duciar aderefcirenden Theil der Erbfchaft zu. Nur dann: 
leidet das Ausnahme, wenn aus der Faflung des Fideicoms 
miffes ſich die entgegengefegte Abſicht des Erblaffers, daß 
nämlic) das Aderefcirende lediglich und allein Dem Fiduciar vers 
bleiben, alfo nicht mit reftituirt werden folle, nachmweifen läßt. 
Nach diefer Theorie ſpricht alfo die Regel und die Bermus 
thung immer fo lange für den Fideicommiffar, bis der Fidus 
ciar eine andere Intention des Erblaffers nachzuweiſen im 
Stande ift. 

Nun ließe ſich gemwiffermaßen ein Mittelweg einfchlagen, 
der, dem erften Anblide nach, noch natürlicher zu feyn und 


1) Dosser.us Comm.Lib. VIT.cap 27. Parnsontus de jure aderese. 
(Orro Thes. Tom. IV. pag. 782.) Duaassus de jure aderesc. 
Lib, I. cap. 6. VorTt. Comment. ad Pand. Tom. Il. Lib. XXXVT, 

“tie. 1.6. 38. Lyorama c. 1. Fisesters Prael. Cerv. ad tit. Dig. 
de adq. vel omitt, her. P. II. cap. 11. $.55. Horacker Princ. 
jur, eiv. Lib, V. cap. 5. tit, 2, $. 1532. not. d. Thibaut 
Syſtem des Pand. R. $. 775. 


9) Schweppe das röm. Priv. Recht. $. 934. Muxurzennuch Doctr, 

" Pand, Vol. 111. $. 546. not. 22. Wening: Ingenheim Lehrb. 

des gem. Civ. Rechts. B. V 6. 2535. Baumeifter das Anwach⸗ 
fungsreht unter Miterben. S. 121 u, f. 
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daher noch mehr für ſich zu haben fcheint. Man konnte 
nämlich, ohne fi) überhaupt und im Allgemeinen weder für, 
noch gegen den Fideicommifjar oder Fiduciar auszufprechen, 
fchlechthin Alles auf die Interpretation der fideicommiflaris 
fchen Verfügung felbft, in jedem einzelnen Falle, und auf 
dfe darin ausgeſprochen liegende Abficht des Erblaffers ans 
kommen laffen. Allein, prüfen wir diefen Borfchlag ges 
nauer, fo ftelt er fich in der That nicht als eine bejondere 
Anſicht dar. Er füllt vielmehr, der Sache nad, mit einer 
der beiden zuleßt genannten Theorien zufammen. Denn, fo 
wahr ed auch ift, daß das Meifte auf einer richtigen Inter⸗ 
pretation der fiveicommiffarifhen Willensordnung beruht, fo 
bleibt doch für Die, wie ſich weiter unten zeigen wird, bei. 
weitem häufigften Fälle, in welchen der Erblaffer, bei Ans 
ordnung des Fideicommiffes, ſich weder beftimmt für, noch 
gegen den Anfpruch des Fideicommiffard ausfpricht, nichts 
übrig, als eine allgemeine Regel oder Bermuthung aufzus 
ſtellen. Dadurch wird dann natürlich nicht ausgefchloffen Die 
Nothwendigfeit . einer befondern Interpretation des letzten 
Willens in denjenigen Fällen, wo der Erblaffer fich wirklich 
dunkel oder zweifelhaft über das in Unterfuchung ftehende 
Berhältniß ausgedrückt hat. Allein gewöhnlich begnügt fich 
der Erblaffer mit der einfachen Erklärung, daß ber Erbe 
Die ganze Erbportion, oder fo und fo viel davon heransgebeit 
fol. Dann fragt es ſich aber, was in diefen Fällen anzus 
nehmen fey und dabei werden wir ohne eine allgemeine Regel 
nicht durchfommen. 

Will man übrigens ſagen, daß doch jedenfalls auch Diefe 
Kegel nur ald das Refultat einer allgemeinen Interpretation 
jetter gewöhnlichen Faſſung Ber Fideicommiffe, wobei der 
Disponent ſich nicht weiter und genauer auöfpricht, erfcheine, 
fo läßt fi) Dagegen nichts einmenden, und es läuft dan 
alles mehr auf einen unnuͤtzen Wortftreit hinaus. 
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§. 3 
Erklärung bes fr. 83. D. 29, 2. und bes fr. 43, D. 36, 1. 


Eine directe Entfcheidung der Controverfe füchen wir 
vergebens in unferen Rechtöquellen. Denn wir haben über: 
haupt nur zwei Pandeltenftellen, welche "entfernt das Ver—⸗ 
hälmiß berühren., Da man aber von jeher auf diefe Stellen 
viel. Gewicht gelegt und von den beiden entgegengefeßten 
Geiten ſich daranf berufen hat, fo ift eine genaue nen 
pretation derſelben nicht überfläfig. 

Dahin gehört 
4) Uranus libro 48. ad Legem Juliara et Papiam ?). 

„Si totam, an partem, ex qua quis heres institutus est; 

tacite rogatus sit restituere, apparet, nihil ei debere 

aderescere, quia rem non videtur habere.“ | 

Bevor wir und über die ftreitigen Lesarten diefes viel 
befprochenen. Fragmentes erklären, müffen wir erft feinen all 
gemeinen Sinn entwideln. Denn aus diefem wird ſich dann 
am leichteften nachweifen laffen , welches die richtige Lesart fey. 

Der Erbe war vom Teſtirer um die Uebernahme eines 
tacitum Fideicommiffum gebeten worden und hatte 
fie verfprochen; d. h. er hatte heimlich dem Teftirer zugefagt, 
die Erbichaft, gegen das gefekliche Verbot, an eine unfähige 
Perfon abzutreten. Dadurch wurde für den Erben eine In⸗ 
dignität begründet, zum Vortheil Des Fiscus. Denn diefer 
war zur Ereption derjenigen Erbportion, welche und fo weit 
fie. der Erbe dem Unfähigen zu übermachen verfprochen hatte, 
befugt. Der Erbe galt, fo weit er das gefegliche Verbot 
übertreten hatte, in Rücficht der ihm zugedachten Erbportion, 
fo weit fie ihm in Gefolge davon entriffen wurde, gar nicht 
als Miterbe, fondern als ein ganz wirechtmäßiger Beſitzer, 
ald ein praedo ?), Eben deßhalb genießt er von diefem 


1) fr. 85. D. 29, 2, 
9) fr.46. D.5, 3. „Praedonis Joco intelligendus est is, qui ta 
Zeitihrift für Eivilveht u. Prozeß. VL. 3. 93 
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Theile feiner Erbportion gar feine Vortheile, hat namentlich 
nicht das Necht auf den Abzug ber Quarta Falcidia 2), und 
befommt oder behält überhaupt, wenigftend der That nad, 
nicht rem. Eine einfache Folge Davon, Daß er nicht rem befommt, 
oder behält, daß er gar nicht wie ein Miterbe behandelt wird, 
ift denn auch, daß er fein Adcrefcenzrecht in Rückſicht des 
ihm entriffenen Theiles der Erbichaft in Anſpruch nehmen 
kann; denn dieſes haben ja nur Miterben. Dad Abderefcis 
rende befommt auch natürlich nicht der unfähige Fideicoms 
miſſar, fondern der eripirende Fiſcus, zugleich, mit der ents 
riffenen Portion und ald Anhang derfelben. Alles dieſes gilt 
jedoch nur, fo weit das gefegliche Verbot übertreten worden. 
Denn dem Erben, ald einem Unmürdigen, wird nicht unbes 
dingt alled vom Fiscus eripirt, was ihm als Erbportion zus 
gedacht. ift, fondern nur derjenige Theil, welchen er, gegen 
die gefeßliche Vorfchrift, dem Unfähigen. zu _reftituiren übers 
nommen hat 2): | 

Wenden wir und jeßt zu ber critifcdyen Beleuchtung uns 
ferer Stelle! Vielen Anftoß hat von jeher die Wortfügung: 


citam fidem interposucrit, ut non capienti restitueret he- 
reditatem.“ 
1) fr, 59. $. 1. D. 59, 2. 
2) fr. 11. D.34, 9, „Heres, qui tacitam fidem contra leges 
_ accommodavit, in ea parte, quae fraudem adhibuit, fal- 
cidia non utitur; et ita senatus censuit. Sed si major 
modus institutionis, quam fraudis fuerit, quod 
ad Falcidiam attinet, de superfluo quarta retinebitur.“* 
fr. 45. $. 5. D. 28, 6. „Julius Longinus -pater eos, quos 
sibi heredes instituerat, filio ita substituit: quisquis sibi 
heres esset. Unus ex heredibus institutis, qui tacitam fidem 
accommodaverat, ut non capienti partem ex co, quod 
acceperat, daret, ad substitutionem impuberis admissus, 
utrim pro ea parte, pro qua scriptus fuit, veniat, an vero 
pro ea, quam cepit, ita ut augeatur cjus pars in substi. 
tutione? Respondi, qui in fraudem legum fidem accommodat; 
adeundo heres efficitur, nec desinet heres esse, licet res, 
quae ita relictae sunt, auferantur. Unde et ex secnndis ta-. 
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„si totam ar partem“ gegeben, weil fie unverkennbar etwas 
fehr Harted, den gewöhnlichen Sprachregeln Widerftrebendes 
bat. Denn, obgleich an in einigen höchft feltenen Fällen für 
vel, oder aut, oder sive vorkommen mag ?), fo ift das doch 
eine fo feltene Form, daß fte ſchon deßhalb Verdacht erregt ?). 
Darum läßt e8 fich um fo weniger rechtfertigen, wenn Manche 
hier an in diefem Sinne erflären, und deßhalb feine Aens 
derung des Tertes für nöthig erachten 3), weil Dabnrd) weder 
die grammatifche, noch die fonftige Schwierigkeit gehoben 
wird. Erflärt man nämlich an hier für aut, vel, fo entfieht 
grammatifch die neue Härte, daß hereditatem fupplirt wers 
den muß. Der Sinn ift dann folgender: Wenn Semand feine 
ganze Erbportion, oder auch nur etwa einen Theil derfelben 
gefetwidrig einem Unfähigen zuzuwenden übernommen hat 
u.f. w. Diefer Sinn paßt dann aber nicht ein Mal zu dem 
Nachfolgenden. Denn der ganze innere Zufammenhang der 
Stelle verlangt. einen Sal, wo der Erbe wirklich nicht bloß 
die Neftitution eines Theile feiner Erbportion, fondern wirk⸗ 
fich die Reftitution der ganzen Erbportion tacite ald Fideis 
commiff verfprochen hat. Es wird ja dem institutus alles 
Adcrefeiren unbedingt abgefproden, — „nihil ei debere ac- 
crescere.“ — Daß ift nun zwar, nach dem Biöherigen, der 
Fall, wenn er die ganze Erbportion zu reflituiren verfprach, 
ihm alfo auch die ganze Erbportion eripirt wird. Denn dann 
paßt anf ihn der Grund, quia rem non videtur habere; 
mweil er von der Erbportion felbft nichts befommt oder be- 


bulis in tantum heres esse potest, in quantum scriptus esset: 
-—— Licet enim hereditatem ex institutione amisit, tamen ex 
substitutione istam portionem, quantam amisit, percepturum.“ 
Bergl. Fauxa Err. Pragm. Dec. 50. err.5. Glüd a. a. O. ©5354. 

1) Sraauca Lexicon partic, jur. Sub voce: ärt. 

9) Heınzccıvs ad Brisson. de Verb. Sign. Sub voce: an. 

3) 3. 8. Purrrmans Diss. de jure ad emtorem hereditatis non 
pertinente, pag.17. not.14. ®lüd a. a. O. &.352. Not. 54. 
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halt 1). Wenn dagegen nur ein Theil der Erbportion den 
Gegenftand des fideicommissi taciti bildete, fo behielte ja der 
Erbe den Theil, der nicht zum fideicommissum tacitum ge⸗ 
hört, ald Erbportion effektiv für ſich, genöffe alfo aud) das 
- Adcrefcenzrecht in Rückſicht deffelben. Ulpian hätte ihm daher 
nicht unbedingt hier alles Adcrefciren abfprechen und von ihn 
nicht fo allgemein fagen können: „rem non videtur habere.‘ 
Erffärt man „an“ für „sive,“ fo fällt zwar jene leßtere 

Schwierigkeit hinweg und der Sinn ift dann der: wenn jemand 
feine ganze Erbportion, oder, was eben fo viel ift ‚ dens 
jenigen Theil, zu dem er eingefeßt worden ift ?), gefeßwidrig 
u. ſ. w. Aber wie fäme Ulpian. zu einer fo wunderlidhen 
ZTautologie? Wer wird ed nämlich bezweifeln, daß der Teſta⸗ 
mentderbe,, welcher feine ganze Erbportion herausgeben foll, 
eben den Theil, worauf er zum Erben inftituirt ift, heraus, 
geben fol! 

Bynkershoeck will Furzer Hand dad Wörtchen „an“ 
ganz flreihen). Dadurch wird freilich‘ jede Schwierigkeit 
gehoben; aber Außerft gewaltfam, da doch in den Hands 
fohriften zwifchen totam und partem fich noch ein Wort vors 
findet, von dem nicht vermuthet werden kann, daß es fo 
ganz ohne Beranlaffung hineingefommen. Andere +) Iefen: 
si totam hereditem, aut partem. Allein, abgefehen von der 


4) Richtig bemerkt dieß Faner Err. pragm. Dec, 50, err. 5., ob: 
gleich er irrige Folgerungen daran knüpft. 


2) Es ift nicht recht klar, welden Sinn bie Vertheidiger der ges 
wöhnlichen Lesart damit verbinden. Faſt ſcheint es, daß ſie, auch 
wenn fie an durch siv.e erklären ‚ sive für aut nehmen. Na⸗ 
mentlich Glück a. a. D. bemerft, ‚nachdem er fi für die Bei- 

-behaltung des am in der Bedeutung sive erklaͤet hat, dag 
wirklich einige, wie z. B. Haloander, totam here- 
ditatem, aut partem, lefen, 


3) ©. d. Gebauerfhe Ausg. ded Korpus dur. in Der Noten zu 
unferer, Stelle. 


4) Haloander und Baudoza Ceſtins. 
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Gewaltfamfeit diefer Sonjestur, fo paßt fie ſchon deßhalb 
nicht, weil fie, obgleich fie die Wortfügung fprachrichtig macht, 
Dennoch, wie gezeigt worden, dem Sinne, welchen die Stelle - 
verlangt, nicht entfpricht. 

Daher ift es wohl dad einfachfle, mit Cujacius) 
Das Wörtchen an in eam zu verwandeln. Kine Aenderung, 
die ſich theils durch ihre Leichtigkeit, theils Dadurch empfiehlt, 
daß fie auch in Rückſicht ded Inhalts alle Schwierigfeiten lößt. 

Erft jest, nach Feſtſtellung der Lesart und allgemeiner 
interpretation des fr. 83. von Ulpian, wird ed möglich, 
zu prüfen, welcher Einfluß der Stelle auf die Beantwortung 
der hier zur Unterfuchung vorliegenden Frage beizulegen. 

Daß fie direct diefelbe nicht beantwortet, ift Harz denn ' 
nicht von dem Berhältniffe des Fiduciars zu dem Fideis 
commiffar it die Rede, fondern von dem Berhältniffe des 
. Heres indignud zu dem eripirenden Fiſcus, ganz ohne 
Rückſicht auf den deftinirten aber gefehlich für unfähig erflärs 
ten Fideicommilfar. 

Allein nicht ein Mal eine Analogie liegt darin begründet. 
Denn der Grund, warım den Erben hier alles Recht auf 
die aderescirende Portion abgefprochen wird, ift einfach der, 
weil in Gefolge der Straffanction,, fg weit die Ereption ers 
folgt, nicht der Sndignus, fondern der Fifeus, allen Vor⸗ 
theil aus der Hereditas erhalten fol, und weil, wer gar nicht 
effectiv ald Erbe behandelt wird, gar nichts vom Nachlaffe 
wirffam behält, auch feinen Zuwachs in Anfprudy nehmen kann. 

Nun ließe ſich zwar ſcheinbar eine Analogie für unfere 
Frage ableiten, indem man folgendermaßen argumentirt. 
Wenn der Erbe, dem wegen feiner Iudignität die Erbportion 


1) Cusac. Obss. lib. IL. cap. 7 Iih. III. cap. 38. Vort c. 1. 6. 3. 
Yaner Dee. 50. err. G. Parırronius c. J. pag. 762. Brancuu 
Observ, ad jus rom. Dec. II, in addend. pag. 289. 
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eripirt wirb, deßhalb das derfelben Adcrescirende nicht be- 
kommt, weil er die urfprüngliche Erbportion hergeben muß, 
wenn ferner der Fiscus, weil er Die urfprünglicd, dem In⸗ 
dignus zugedachte Erbportion befommt, darum aud, das Ads 
erefeirende erhält: fo muß aud der Fideicommiffar, To weit 
er die Erbportion reftituirt erhält, in demfelben Berhältniffe 
die aderedcirende Portion befommen. Allein diefer Schluß ift 
in diefer Art falfch. Denn der Grund, warım der Indignus 
auch das Adcrescirende nicht erhält, liegt nicht bloß darin, 
daß er die Erbfchaft nicht effektiv befommt, fondern auch 
zugleich mit darin, weil er zur Strafe, nach gefetlicher Vor⸗ 
fohrift, aus der Erbfchaft, fo weit fie Gegenftand des fidei- 
-commissi taeiti ift, gar feinen Bortheil haben fol, z. 3. 
auch nicht die Ouarta abziehen darf. Daß Ulpian nur den 
Grund, „quia rem non videtur. habere“ zunächſt angibt, 
fommt Daher, weil er in dem von ihm entfchiedenen Falle den 
Umftand, daß der Erbe totam partem, in qua institutus est, 
tacite herauszugeben verfprochen hat, befonders hervorhebt 
und auf ihn zunächft allen Nachorud legt. Den andern Grund 
fest er al$ befannt voraus, wie er das auch in ber That 
fonnte und durfte, Anders verhält fich Das mit. dem Fider- 
commiffar. Denn, obgleich der Fiduciar die im Fideicommilffe 
beftinimte Erbportion herausgeben muß und nach der Reftis 
tution fie nur Dem Namen und firengen Rechte nach, nicht aber 
effectivo mehr hat, fo eriftirt doch fein Strafgebot für ihn, 
daß er yon diefer Erbportion gar feinen VBortheil und Gewinn 
haben fol, Bollends find beide Fälle verfchieden, wenn, was 
ſehr Teicht vorfommen kann, der Fiſcus fein Ereptionsredjt 
geltend macht, noch bevor der mit-dem Fideicommiſſum tacis 
tum belegte Erbe die Erbfchaft felber erworben hat. Dann 
hat der Erbe auch nicht ein Mal dem Namen und strietum 
jus nad), die Erbportion je gehabt. BE 
Höchftens läßt fich alfo aus den Worten: „guia rem 
non videtur habers*“ der allgemeine Srundfag ableiten, daß 
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jemand, welcher effeftiv gar nicht mehr ale Erbe in Bes 
trachtung fommt, gar nichts aus der Erbfchaft effectiv 
befommt oder behält, auch Fein Adcrefcenzrecht hat. Denn 
zu nichts kann audy nichts hinzufommen. Das ift aber bei 
dem Fidnciar regelmäßig nur dann der Fall, wenn er fid 
zur Antretung hat zwingen laffen. Denn, felbfi wenn ihm 
die Reftitution der ganzen Erbfchaft aufgelegt ift, fo fann 
er doc; gewöhnlich wenigſtens die Quarta für fich zurüds 
behalten. Dann hat er jedenfalls effectio etwas von ber 
Erbſchaft, dem alfo möglicherweife auch ein anderer Theil 
der Erbfchaft zumachen Tann. 
Ganz unbegreiflich aber ift die Art, wie Lyclama 1) 
aus Ulpians Kragmenten das Recht des Fideicommiffars 
Heweißt. Wenn derjenige, welcher tacite rogatus sit, Die 
ganze Erbportion, oder einen Theil derjelben zu reftituiren, 
fein Adcrescenzrecht habe, fo fünne um fo weniger derjenige, 
welcher ezpresse rogatus fei, daffelbe in Anfpruch nehmen } 
Wie es fiheint, hat Lyclama hier den bekannten Begriff 
des römischen Fideicommiffum tacitum mißverftanden. 


Umgefehrt kann übrigens auf feinen Fall der Inhalt des 
fr. 83. von deu Gegnern gebraucht werden, um dem Fidei⸗ 
commifjar das Anmwachfungsrecht abzujprechen. 

2) Eine andere Stelle, welche gewöhnlich hierher gezo» 
gen wird, ift das fr. 43. D. 36, 1. 

Urrıanus libr.20. ad Edict. 

„Parınıanus tractat: si quis heres institutus ex semisse 

rogatus sit, restituere hereditatem,, et, eam suspectam 

dicens, compulsas adit, deinde fideicommissarius ignarus 
sit, adcrevisse portionem hereditatis post restitutionem 
scripto heredi, an opus sit ei alia actione? Et ait, 

‚securum eum esse pusse. De illo plane loco solo quae- 


1) cit. loc. 
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rendum ait, an ei opus sit ‚nova restitutione, postea- 
quam portio adcrevit.‘“ | 
Auch hier ftoßen wir auf critifche Schwierigkeiten, welche 
zuvor gelößt werden müſſen, ehe der eigentliche Inhalt: der 
Stelle erflärt werden kann. 

So viel ift gewiß, ed hatte der directe Erbe, welcher 
die Hälfte feiner Erbportion ale Fideicommiß herausgeben 
ſollte, die Antretung verweigert, unter dem Borwande, die 
Erbfchaft ſey verdächtig. Er war aber, in Gemäßheit des 
Pegaſianiſchen Senatusconfultee, auf Antrag des Fideis 
commiffarg, zur Antretung gezwungen worden und hatte dem⸗ 
gemäß die Erbportion reftituirt. Nach der Reftitution ereigs 
nete es fih, daß ein Miterbe ded Fiduciard wegftel, defjen 
Portion vakant wurde und dem Fiduciar aberescirte. Nun 
entitand aber hinterdrein ein Zweifel, und hierbei zeigen ſich 
die verfchiedenen Lesarten wichtig. Einige Rechtölehrer Tefen, 
mit Gujacius?t), flatt ögnarus sit, gnarus sit, während 
Andere die Ledart ignarus vertheidigen 2). Nach der letzteren 
Lesart fol der Sinn folgender ſeyn. Der Fideicommiffar habe 
yon dem Aderesciren noch nichts gewußt, als er den Fiduciar 
zur Antretung und Reflitution zwang. Deßhalb fey nun ein 
Zweifel darüber entitanden, ob der Fiduciar jebt ohne weis 
tered gegen die Anfprüche der Erbfchaftsgläubiger und Lega⸗ 
tare aus der accrescirten Portion, fchon von felbft gefichert 
ſey, oder ob ed noch irgend. einer Cautel, von feiner Seite, 
deßhalb bedürfe. Leſen wir Dagegen grarus, fo erhälten wir 
einen ganz anderen Sinn, nämlic, den, Dem Fiduciar ads 
credeirte nach der Reftitution ein Theil der Erbfchaft, Als 
dieſes der Fideicommiffar erfuhr, und er alfo auch auf dieſen 
aderescirten Theil Anſpruch machte, fey der Zweifel entftan- 


1) Cusac. Obss. Lib. XII. cap. 12. Jaucaıus Medit, crit. de Ne- 
gationibus Pand. Florent. Cap. XVII. pag. 312. 
92) de Rrrrs.Opusc. lib. II. ‘ad Leg. 79. D. ad Senat. Treb. 
paz, 195. Glück a. a. D..©, 361. 
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den, ob der Fideicommiffar nicht wegen dieſes aderescirten 
Theiles, um denfelben fich zu fichern, nod) etwas gegen den 
Fiduciar vornehmen müſſe, weil damals, bei der gezwungenen 
Antretung und Reſiitution, das Adcrescirte noch nicht zur 
reftituirten Erbportion gefommen war. 

Diefe letztere Erffärung, alſo auch die Lesart gnarus 
hat, überwiegende Gründe für ſich. Denn erſtens paßt zu der 
anderen Erklärung fchon die ganze Wortfaffung: „deinde 
fideicommissarius ignarus sit“ durchaus nicht. Wie kann 
das heißen, der Fideicommiffar habe bei dem Zwange zur An; 
‚tretung von dem Aderesciren noch nichtd gewußt? dann mußte 
Ulpian vielmehr flatt deinde fagen: dum oder cum; und. . 
ſtatt ignarus sit, mußte er ſetzen: ignarus fuerat, oder fue- 
rit. Das tritt noch ſchaͤrfer hervor, wenn wir fragen, was 
‚ ber Fideicommiffar nicht fchon vorher gewußt haben fol; 
nämlich nadı Papinians Relation: aderevisse portionem 
hereditatis post restitutionem scripto heredi; d. h. doch wohl: 
daß erft fpäter, nachdem die Reſtitution ſchon erfolgt war, 
noch eine Portion dem Fiduciar angewadhfen fey. Nach 
der Auslegung derer, weldye ignarus leſen, fol aber der 
Fideicommiffar bei der erzwungenen Antretung noch nicht ges 
wußt haben, daß überhaupt fpäterhin noch etwas anwachſen 
werde, adcereturam portionem caet. An und für ſich war 
ed ja auch eine Unmöglichkeit für den Fideicommiffar, fchon 
bei der Antretung und Reftitution des Fiduciars zu wiffen, 
daß nach der Reftitution etwas angewachſen fey. Es 
fonnte alfo auch dem Suriften, bei der Relation des Falles, 
“nicht in den Sinn kommen, noch befonders den Umftand her- 
vorzuheben, daß der Fideicommiffar vor der Reftitution noch 
nicht gewußt habe, es fey nad) der Reflitution noch eine Pors 
tion aberescirt. Lefen wir nun sgnarus sit, und überfeßen 
darnach Ulyians Worte, wie fte wirklich lauten, fo ift ihr 
inhalt folgender: wenn der eingefeßte Erbe fich zur Antretung 
zwingen ließ und darauf der Fideicommiſſar noch nicht weiß, 
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daß nach der Reftitution noch etwas angewachfen ift, fo ent» 
ftehe die Frage, ob in Rückſicht diefes adcerescirten Theiles 
noch etwas gefchehen müffe. Allein das paßt wieder gar 
nicht. Denn gerade fo lange der Fideicommiffar von dem 
gefchehenen Adcresciren noch nichts erfahren, wird nicht füg- 
lich ein Zweifel entfiehen fünnen, wohl aber, wenn der Fis 
deicommiffar davon Kunde erhalten hat. Beſonders da, wie 
fich gleich zeigen wird, Die Frage das ntereffe des Fideis 
commiffares felbft betrifft, und die ift, ob er nicht, zur Si⸗ 
cherung feiner Rechte, noch etwas vorzunehmen habe. Dies 
ſes fein Intereſſe, in Rüdficht der aderescirten Portion, zu 
wahren, kann dem Fideicommiffar begreiflicherweife erft dann 
einfallen, oder zugemuthet werden, wenn er von dem Factum 
des Adcredcirend Kunde erhalten hat. Das ift auch der einzige 
Grund, warum überhaupt die Kunde des Fideicommiffares 
davon in dem erzählten Falle erwähnt wird. Denn fonft 
konnte und mußte, da das Adcresriren doch erft nach der 
Reſtitution gefchah, es ganz einerlei feyn, ob und wann ber 
Fideicommiffar ed erfahren hat. Ein Mal mußte er es ja 
doch erfahren, und.feine Kunde oder Unkunde davon bleibt 
auf die Geftaltung der Verhältniffe ganz ohne Einfluß. Ans 
ders freilich, wenn dad Sacverhältniß fo war, daß noch 
vor der gezwungenen Antretung und Reſtitntion, die neue 
Portion ohne Wiffen des Fideicommiffared, adcrefcirte. Dies 
fes wäre in der That. ein Umftand gewefen, den der Fidei- 
commiffar möglicherweife fchon hätte wiffen, und der ihn 
dann hätte beftimmen fünnen, den Zwang auch gleich mit auf 
die Antretung und Reftitution des Adcreſcirten mit zu erſtrecken. 

Mit dem Bisherigen hängt nun auch fehr genau zus 
fammen die Erklärung des Nachſatzes in unferer Gtelle, 
von den Worten „ar opus sit“ an, bis zum Schluffe. Deun 
auch darauf hat Die Lesart gnarus vder ignarus Einfluß; - 
namentlich um zu beflimmen, wer derjenige fey, von dem 
gefragt wird, au opus sit ei alia actione? ob der Fiduciar, 
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oder der Fideicommiffar? Der richtigen Anficht nad) geht das 
Wort ei auf den Fideicommiffar, wie das fchon Die 
grammatifchen Regeln, in Verbindung mit dem ganzen übris 
gen inneren Zufammenhange der Stelle, mit fidy bringen ?). 
Der Sinn ift dann einfach folgender. Dem Kiduciar war in 
der That zunaͤchſt nur die urfprüngliche Erbportion des Fis 
duciared, nachdem lehterer zu ihrer Antretung gezwungen 
worden, reflituirt. Da der Fidnciar flricto jure, auch nad 
der Reftitution, Erbe blieb, fo aderefeirte wirklich zunächft 
ihm und nicht dem Fideicommiffar die neue Portion. Behals 
ten jollte und konnte aber der Fiduciar diefelbe nicht, weil 
er, nady dem Pegafianifchen Senatusconfulte, zur Strafe 
für feinen Eigenfinn, allen Vortheil aus der erzwungen ans 
getretenen Erbſchaft verlor. Auch der adcrefcirte Theil ges 
bührte alfo dem Fideicommiffar. Allein nun entftand die 
Frage, ob der Fideicommiffar ſchon ohne weiteres, mit ber 
reftituirten urfprünglichen Erbportion, auch zugleich ftillfchweis 
gend die fpäterhin zugewächfene mit reftituirt erhalten, oder 
doc; wenigftend den Anfpruch darauf mit erworben habe, 
oder ob er noch irgend ein anderes Nechtömittel deßhalb ges 
gen den Fiduciar anwenden müſſe, um benjelben auch mit 
zur Antretung und Reftitution der neuen Portion zu zwingen, 
und dadurch feinen Anfpruch auch auf die aderefeirte Portion 
erft zu begründen. Die Entfcheidung .Papinians Tautet 
dahin: er, der Fideicommiffar, könne darüber ganz ruhig 
feyn, securum esse eum posse, indem er jedenfalld den Aus 
fpruch auch auf das Aderefcirte fchon eo ipfo mit erworben 
habe. :Der einfache Grund davon, den freilih Papinian 
nicht anführt, ift der, weil ja theild der Fiduciar mit der 
Antretung der ihm urfprünglich zugewiefenen Portion auch 
zugleich mit ftillichweigend, ſchon im Voraus, antequam 
portio aderevit, die nachher aberefeirte Portion mit erworben 


1) So erklärt es auch fhon Accurfius. 
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hat, nad) dem Grundfaße, portio vacans heredi et invito 
ipso jure aderescit, theild weil. der Fiduciar nach dem Pes 
gaftanifchen Senatusconfulte gar feinen Vortheil aus der 
Erbſchaft erhalten fol. Nur das, meint Papinian, fünne 
Gegenftand einer Anfrage und Unterfuchung feyn, ob, post- 
_ eaquam portio aderevit, der Fibeicommiffar ſich diefelbe erft 
noch müffe beſonders reftituiren laffen. Ueber die Nothwen⸗ 
bigfeit diefer Neftitution erklärt ji übrigens Papinian 
nicht, fondern läßt die Frage unentfchieden. Wir werden 
weiter unten darauf zurücdfommen, und ed bedarf hier nur 
noch einer Rechtfertigung der Lesart: an opus ei sit alia 
:actione? Man hat nämlich vielen Anftoß an dem Worte 
actione genommen, und Daher bald coactione!) bald aditio- 
ne ?) lefen wollen. Allein ed fcheint bier eine jede Emen⸗ 
dation ganz überflüffig, indem die Ledart actione, richtig 
erklärt, gar feine Schwierigkeit hat. Actio wird nämlich 
hier, wie fo oft, im weiteren Sinne genommen, entweder 
für jede juriftifche Handlung, actus, oder für jedes Mittel, 
deffen man fi zur Wahrung und Sicherung feiner Rechte 
bedient 3). Daher macht der Umftand, an dem Cujacius 
Anftoß genommen, daß ed Feine befondere Klage gibt, 
um den Fiduciar zur Antretung zu zwingen, fondern bloß 
ertra Ordinem vom Praetor ein.Decret zu dieſem Zwede er; 
wirft werden fonnte H, fein Hinderniß. 

Prüfen wir num, nach Diefer genaueren Ssnterpretation 
der Stelle, ihren Inhalt in Rüdficht der Frage, von der wir 
zunächft dabei ausgegangen find, fo befommen wir. folgen, 
des Nefultat. 

Es enthält allerdings die Stelle erftens durchaus Feine 
directe Entfcheidung unferer Frage, und feinen directen Bes 


1) Fırzn c. |. 

2) Cusac. cl. 

3) oe Beres c. 1. Glũck a. a. DO. ©. 361. u. 362. Not. 53. 
4) fr. 6. pr. fr.67. pr. D. 36, 1. | 
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weis für den von und behaupteten Anſpruch des Fideicommif- 
ſares auf die aderefsirende Portion. Denn, obgleid, daraus 
hervorgeht, daß, wenn der Fiduciar fich zur Antretung hat 
zwingen laffen, der Fideicommiffar mit auf Die aderefrirende 
Portion Anſpruch erhält, fo folgt daraus doch noch keines⸗ 
wegs, daß daſſelbe Verhältnig auch in benienigen Källen, 
die Doch wohl als die gewöhnlichen und regelmäßigen gelten 
müffen, wo ber Fiduciar freiwillig. angetreten hat, Statt 
finde. Denn auf diefe letztern Falle paßt durchaus nicht bie - 
Ratio Legis, welche für den Fall der erzwungenen Antretung 
entfcheidet, daß nämlich der Fiduciar dann, zur Strafe, gar 
feinen Bortheil aus der angetretenen Erbfchaft behalten 
fol. Daher haben auch diejenigen Rechtslehrer, welche regels 
mäßig dem Fideicommifjar das Recht auf die aderefeirte Pors 
tion abfprechen, eine befondere Ausnahme bei der erzwungenen 
Antretung gemacht. 

Es gewährt aber auch zweitens umgekehrt die Stelle 
den Gegnern der hier vertheidigten Theorie feinen Stüßpunkt. 
Zwar wird darin als ein ausgemachtes unbeftrittenes Prins 
cip ausgefprochen, daß jedenfall und immer, feldft wenn 
das Aderefeiren erft nad) der Neftitution fich ereignet, felbft 
wenn der Fiduciar für feine Perfon gar feinen Bortheil aus 
der Erbfchaft erhalten fol, die neue Portion zun aͤch ſt dem 
scriptus heres, dem Fiduciar aderefeirt, und nicht dem Fis 
deicommiffar. Denn das geht wohl Mar hervor aus ben 
Worten Ulpians: „deinde fideicommissarius gnarus sit, 
adcrevisse portionem hereditatis post restitutionem scripto 
- heredi,“* fo wie aus den Schlußworten: „an ei opus sit nova 
restitutione, posteaguam portio adcrevit.“ Allein dadurch 
wird dem Fideicommiffar durchaus nicht dad Recht auf die 
aberefeirte Portion abgefprohen. Deren die Frage ift ja 
hier vorerft noch nicht die, ob der Fideicommiffar unmittel: 
bar ohne eine befondere, oder nochmalige NReftitution , fchor 
ipfo jure die aderefeirte Portion erhält; fondern vielmehr die 
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ob ihm überhaupt ein Anfpruch auf die aberefcirende Portion 
zufteht, er mag ihn nun effektiv auf biefe oder jene Art gel: 
tend zu machen haben, es mag alſo einer nochmaligen befons 
deren Reftitution bebürfen, oder nicht. Daß aber dennoch 
mit diefem anerkannten Principe ein rechtlich begründeter An- 
fpruch des Fideicommiffard auf die aberefcirte Portion nichts 
“ weniger ald unverträglich fey, das beweilt ja eben Mar Das 
Reſultat des ganzen fr. 43. Denn danach Bat ja, wie felbft 
- die Gegner anerfennen müſſen, in dem dort referirten Falle 
ganz ausgemacht der Fideicommiffar das Recht, auch die 
adcrefeirende Portion ſich zuzueignen und zu verlangen. Wichs 
tig bleibt aber allerdings jenes Prinzip für die weiter unten 
zu erörternde Frage, wie der Fideicommiſſar feinen Anfpruch 
zu verwirklichen und geltend zu machen habe. 

Außer den beiden jest erffärten Stellen von Ulpian, 
haben wir in unferem Gorpus jurid weiter Feine, welche das 
Berhältniß des Fiduciars oder Fideicommiffard zu der ads 
srefeirenden Portion berühren. Zwar hat man auch wohl 
dahin gezogen, fr. 78. $.10. D. 36, 4., und fogar bedeutens 
des Gewicht darauf gegen den Anfpruch des Fideicommiſſars 
“gelegt. Allein ganz. offenbar irrig, Denn dort ift, wie 
ſchon von Thibaut richtig bemerkt worden ?), gar nicht von 
dem Aderefeiren die Rede, fondern bloß davon, daß der 
heres ex asse, weldyem nur eine restitutio partis aufges 
geben war, auch nur dieſe Pard zu reftituiren braucht. 

§. 4 
Genauere Beflimmung der mögliden Fälle 

Da num nirgends direct und beftimmt die Streitfrage 
in unferen Nechtöquellen entjchieden wird, fo. bleibt nichts 
übrig, als diefelbe aus allgemeinen Grundfägen und aus 
der Natur des Berhältniffes felbft zu beantworten. 


1) Braun, Erörterungen über bie beftrittenften Materien bes röm, 
Rechts. $. 775. ©. 707. 
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Dabei darf wohl, ohne weiteren Beweis, ald unbeftrit- 
ten und allgemein anerkannt angenommen werden, daß es 
an und für ſich nichts Unmögliches, nichts in fich felbft 
Widerſprechendes hat, wenn der Erblaffer dem directen Erben 
aufgibt, nicht bloß feine urfprüngliche Portion, fondern auch 
die derfelben etwa noch hinterdrein aderefcirende an den Fis 
beicommiffar herauszugeben. Denn es fteht ja dem Erblaffer 
unbedingt frei, dem. Erben die Reftitution feiner ganzen 
Erbportion aufzulegen. Auch erfennen dieſes die Öegner . 
felöft an, indem fie dem Fideicommiſſar zwar im Allgemeis 
nen das Recht auf den aderefeirenden Theil abfprechen, aber 
doch die Ausnahme machen, wenn bie entgegengefeßte Abs 
fiht des Erblafferd aus der Faſſung und aus den Morten 
des Fideicommiffes hervorgehe. Ueberhaupt entfcheidet ja, 
wenn über den Umfang des zu reftituirenden Fideicommiffes 
ein Zweifel entfteht, jehr natürlich zunächit die Abficht des 
Erblaffers, welche aus den von ihm gebrauchten Worten 
der le&twilligen Diepofition zu entnehmen ift. 

Vergleichen wir, in diefer Beziehung, etwas genauer 
unfere Rechtöquellen, befonders den hier fo wichtigen Pans 
deftentitel ad Senatusconsultum Trebellianum, fo finden 
wir folgende Hauptformen, in welchen Erbfchafts » Fidel: _ 
commifle angeordnet werden. 

1. Es gibt Säle, in welchen durch die deutliche Faſſung 
des Fideicommiffes felbft jeder Zweifel über die Abftcht des 
Erblafferd gehoben wird. Naͤmlich 

A. foldhe Fälle, in denen offenbar der Erblaffer auch 
die Neftitution des Adcrefeirenden dem Fiduciar zur Pflicht 
macht. Dahin würde vor allem gehören, wenn der Erblaffer 
ausdrüdlich aud) des etwa aberefcirenden Erbtheiles Ermwähs 
nung thut, und auch deffen Reftitution aufgibt. Doch finden 
wir davon in unferen Quellen felbft fein Beifpiel. Allein 
gleiche Wirkung haben gewiß die, wie es fcheint, bei ben 
Römern fehr gangbaren und gewöhnlichen Formeln: 
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„Quidquid ad te er hereditale bonisve meis perve- 
nerit, id rogo, restituas; oder auch wohl: id omne, 
rogo, restituas.‘‘ ?) 

Oder: | 
„Quantacungue pecunia ?) er hereditate de bonis meis 

ad te pervenit, eam pecuniam omnem — restituas.‘“ 3) 

Oder: 
„Quidquid ex hereditate mea consecutus eris ) — 
restetuas.““ 

Daß hier, obgleich der aderefcirenden Portion Feine 
ausdrückliche Erwähnung gefchieht, Diefelbe dennoch eventuell 
mit den Gegenftand des Fideicommiffes bildet, Tiegt ſchon 
in den Worten: guidquid pervenerit. Denn wer unbedingt 
alles, was er irgend er hereditate bonisve des Erbs 
Lafferd erhalten werde, herausgeben fol, fol natürs 
lich auch das Adcrefcirende herausgeben, eben, weil er auch 
Diefed er hereditate bonisve erhält. Das fieht man nod) 
deutlicher aus dem weiten Begriffe des Wortes pervenire 5), 
welches unbezweifelt auch das Erwerben des Adcrefcirten 
umfaßt. | 
B. Umgefehrt Iaffen fi nun aber auch Fälle denken, 
in welchen eben fo beftiimmt aus der Anordnung und Worts 
faffung des Fideicommiffes die Abficht des Erblaffere, daß 
der Fideicommiffar Feinen Anfprud auf das Ndcrefcirende 
haben folle, hervorgeht. Dahin würde vor allem gehören, 
wenn der Erblaffer ausdrüdlicd; dem Fiduciar das ihm etwa 


1) fr. 16. $.1. fr.17. pr. fr. 25. pr. fr, 57. pr. fr. 75. $. 1. fr. 78. 
$. 2. 5. 9. 10. 13. D. 36, 1. fr. & 9.2. fr. 40. $.1. fr. 41. 
$. 14. fr. 83. pr. D. 32. fr. 88, $.2. D. 31. 

9) Pecunia ift natürlich hier, wie fo oft, im weiteren Sinne ges 
nommen, für bona. fr. 14. $. 8. D. eod, 

3) fr.,52. D. eod. 

4) fr.17. pr. D. 36, 1. 

5) fr.16, $.1. fr, 78. $.2. D. eod. 
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Abcrefeirende vorbehielte, und von ber Reftitution erimirte; 
wovon fich freilich in unferen Quellen feine -Beifpiele vors- 
finden. Wohl aber finden wir Beifpiele, wo der Erblaffer 
implicite und ſtillſchweigend, durch eine befondere Wendung 
des Ausdrudes, den Sideicommiffar mit feinem Anfpruche 
auf die urfprüngliche Portion des Fiduciarg befchräntt. 

Scarvora libr.24. Digest. 2) | 

' »Gas0 Seo ex semisse, Tirıa ex quadrante et aliis ex 
reliquis portionibus heredibus institutis, ita cavit: Fidei 
‚hutem vestrae mando, Gaı Seı et Lvora Fırıa, uti post 
obitum vestrum reddatis, restituatis Tırıo et Sempronıo 
Semissemi patrimonit et portionis ejus, quam vobis dedi.“ 

Wenn bier Gaius Seins, oder Titia bie ihnen 
zugewieſenen Erbtheile antreten und ihnen etwa von einem " 
ber übrigen Miterben etwas aderefcirt, fo koͤnnen wohl die 
Fideicommiffare Titius und Sempronius mir bie Hälfte 
der urfprünglic) vom Teſtirer den Fidueiaren zugedachten 
Portionen in Anſpruch nehmen, nicht auch des Aderefeirten, 
Denn die Fiditciare waren ausdrücklich nur aufgefordert, die 
Hälfte derjenigen Portion, welche ihnen der Zeftirer urfprüngs 
lid) angewiefen hatte, zu reftituiren. Alfo Gajus Se jus 
bie Hälfte von „5, bie Titia die Hälfte von 2, des gan, 
zen Nachlaſſes. Auf diefe Beftimmung dee zu reflituirenden 
Erbportion konnte das Adcrefeiren feinen Einfluß haben. 
Noch fchärfes würde bas hervortreten, wenn der Teflirer fo 
disponirte: Titius fol mein Erbe ſeyn, Gajus fol 
mein Erbe ſeyn. Titius ſoll aber 3 der ihm hiernach 
gebührenden Hälfte des ganzen Nadılaffes, als 
Fideicommiß an den Sempronins herausgeben. Hier 
würde auf feinen Fall Sempronius aud) 2 von der Por; 
tion des Gajus, wenn biefer wegfiele, in Anfpruch neh⸗ 
men können. | 





4) fr. 78. $.7. D. eod. 
Zeitſchrift für Civilrecht u. Prozeß. VL. 3, 21 
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Gewiffermaßen gehört auch hierher, wenn dad zu Reſti⸗ 
tuirende nad) Uncien des ganzen Nachlaſſes, as berechnet 
und angegeben ift; ein Kal, den bie Römer ausdrücklich für ein 
wahres fideicommissum hereditatis erflären, nicht, wie es 
fcheinen fönnte, für ein bloßes Vermächtniß von Quantitaten. 

4) Paurus libr. XIV. Resp. * 

„Paurus respondit, his verbis: Srupronı! heredem te 

non scripsi, festinans per infirmitatem, ideoque ei dari 

volo tantum, quantum pro uncia hereditatis compe- 
teret, videri quidem magis quantititatem, quam por- 
tionem hereditatis relictam; sed sic accipiendum, uti 
videatur de uncia etiam restituenda sensisse.‘ | 
Wäre hier Sempronius mit feinem Fideicommiffe 

an einen beftinnmten Erben gewiefen worden „ſo würde er 
auf feinen Fall von der feinem Fiduciar etwa fpäter noch 


- aberefeirenden Portion der Erbfchaft etwas verlangen fünnen, 


weil ihm ja eben, nach der ganzen Intention des Erblaffers, 
nur der Betrag einer uncia ded Nachlaffes zugedacht war. 
II. Bei weiten die häufigften find in unferen Nechtds 


. quellen die Beiſpiele von Erbfchaftsfideicommiffen ‚ welce, 


ihrer Anordnung und Faſſung nad, fchlechtweg auf Reſti⸗ 
tution der hereditas oder portio hereditatis gerichtet find 2), 
Diefe Ausdrücde find die allgemeinen und müffen ed gewiffers 
maßen, fchon nad) dem Begriffe des Fideicommiſſum Heres 
Ditatis, feyn. Ihnen correfpondirt, wenn ed heut zu Tage 
im Testen Willen heißt: der Erbe fol feine ganze Erbs 
haft, feinen ganzen Erbtheil, oder die und die Quote 


davon herausgeben. Daher ift eben für uns die Hauptfrage 


die, wie es in folchen Fällen mit dem Adcrefcenzrechte zu 
balten fey. 


4) fr. 61. D. ea. Eine aͤhnliche Formel kommt vor im fr..78. 
6.10. D. eod. 

2) cf. tot, tit. Dig. ad Senat, Trebell. und tit. Inst. de fideicom. 
hered, 
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8 Ä 
Gründe für die richtige Theorie. | 
Für den Anſpruch des Fideicommiſſares reden folgende; 
befonders in ihrer Verbindung und ihrem Zufammenwirfen 
entfcheidende Sind. — —. 
1. Schon der Allgemeine Begriff und das Werfen des 
Fideicommiſſum Hereditatid. Denn 
4) den zu reftituirenden Gegenftand bed Erbſchaftsfidei⸗ 
commiſſes bildet hier, nach ſeiner eigenthümlichen Natur und 
Faſſung, nicht eine beſtimmte Summe, oder Quantität, ſon⸗ 
dern immer die Erbſchaft, hereditas bes Fiduciares 1), 
d. h. derjenige Nachlaß des Verſtorbenen, welcher an dei 
Erben kommt; oder kommen wird, kurz, der ihm als 
Erben deferirt. wird. Selbſt das dem Fiduciar hinters - 
laſſene Legat, fo weit er ed nicht als Legat erhält, fondern 
in feiner Eigenfchaft ald Erbe behält, d. h. fo weit er es 
ſich felber auszuzahlen hätte, gehört, nadı klarer Beſtimmung 
der Gefeße ?), mit zu der zu reflituirenden hereditas. Nur 
die eigentlihen Vermächtniſſe find von der Reftis 
tution ausgenommen, quia hereditatis appellatione neque 
legata, neque fideicommissa continentur ?). Dabei madht 
es feinen Unterfchied, ob das, was zu dieſer Erbportion 
gehört, gleich Anfangs dem Fiduciar mit deferirt war, oder 
rt fpäterhin hinzugefommen iſt; wenn es nur theild dem 
Fiduciar, in feiner Eigenfchaft ald Erben deferirt wird, 
theild diefelbe Erbportion ift, oder bleibt. Dahin gehört 
aber, feinem Wefen nach, auch.der der urfprünglich defes 
rirten Erbportion aderefeirende Erbtheil. Denn die aderes 
feirende Erbportion ‚bildet bekanntlich nicht eine befondere, 
für fich beftehende, von der urfprünglich deferirten getrennte 
Erbichaft, fondern nur einen integrirenden Beftandtheil der- 
1) fr. 16. $. 2. D: eod, 
2) fr. 18. 9.5. D. 56, 1. 
3) fr. 96. D: 32, 1. RR 
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jenigen Erbportion, zu welcher ſie hinzukommt. Daher be⸗ 
darf es auch Feiner beſonderen neuen Antretung der aderes 
feirenden Portion von Seiten des Erben, der feine Portion fchon 
angetreten hat, fondern er erwirbt fie, fobald fie vafant wird, 


ſchon ipfo jure, fogar noch ehe er von dem Wegfallen des 


Miterben Kunde erhalten, und ſelbſt wider feinen Willen 1). 
Hat daher der Erblaffer ſchlechtweg bie Keftitution der Erb 
fchaft, oder Erbportion angeordnet, ohne das Adcrefeirende 
audzunehmen, oder ohne die Reftitution fonft ausdrücklich bloß 
auf die urfprüngliche Portion zu befchränten, jo hat er auch 
ev ipfo damit die Reititution des ihm aderefeirenden Theiles ans 
geordnet. Denn letzterer gehört. unbezweifelt mit zur hereditas, 
als folcher, und zwar zu berfelben hereditas, aufderen 


-Meftitution das Fideicommiß gerichtet war. Daher fagt auch 


. 2) Uupranus libr. 15. ad Sabinum. 
-„Quotiens quis rogatur hereditatem restituere, id vi- 
detur rogatus reddere, quod fuit hereditatis.“* 
Darum fagt derfelbe Surift an einem andern Orte, 
daß, wer bei feinem Tode eine erhaltene Erbfchaft zu reftis 
tuiren angewiefen worden fey, alled dasjenige zu reftituiren 


‚habe, was er aus diefer Erbfchaft, er hereditate erworben 


habe. 
8) ULrIanus Hbr. 2. Fideicomm. 
„Ex facto tractatum est, an per fideicommissum rogari 
quis possit, ut aliquem heredem faciat. Et senatus 
censuit, rogari quidem quem, ut aliquem heredem faciat, 
nom posse, verum videri per hoc rogasse, ut heredi- 
tatem restituat, id est quidquid ex hereditate sua 
consecutüs sit, ut ei restitueret.* 





1) fr. 31. fr, 76. pr. D.29, 2. fr. 26. 9.1: D. 3, 1. fr. 2. 6. 8. 
D. 37, 11. fr. 9. D. 38, 16. c. un. 9.4. et 10. ©. 6, 51. - 
9) fr.18. 6.3. D. 36, 1, 
3) fr. 17. pr. D. eod. 
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Wie Tann nun bezweifelt werden, daß ber Erbe das 
ihm Adereſcirende er hereditaie sua erlange? 

Darum iſt es auch eigentlich, im Reſultate ganz einerlei, 
ob man ſich, bei Anordnung des Erbſchafts⸗Fideicommiſſes, 
biefen oder jener Ausdrücke bedient, wenn nur nicht ein Aus⸗ 
druck oder eine Wendung gebraucht wird, aus welcher eine 
entgegenftehende Abſicht des Erblafferd,. daß nämlidy das 
Adcrefeirte nicht mit reſtituirt werden folle, hervorgeht. In 
biefer Beziehung iſt e8 auch merkwürdig, wie nicht bloß nad) 
‚dem Obigen, in unferen Quellen fo häufig der Ausdruck: 
quidquid ex hereditate bonisue ad heredem pervenerit, 
zur Bezeichnung des Gegenftandes bei dem Erbichafts - Fir 
Deicommiffe vorfommt, fondern daß auch Diefe Form des Aus⸗ 
drydes nirgends ald etwas Befondered, was andere unge⸗ 
mwöhnlihe Wirkungen haben fönnte, hervorgehoben wird. 
Wie nahe hätte es nicht gelegen, dieſen Unterfchied, wenn 
er eriftirte, hervorzuheben! Im Gegentheil bedienen ſich uns 
fere Quellen. ganz abſichtslos und. gewiffermaßen nur abwech⸗ 
felnd, ‚bald diefes, bald jened Ausdruces, und wollen immer 
nur. daffelbe damit ausdrücken. Sal. wir haben eine Reihe 
von Stellen, wo alle diefe bei dem Erbfchaftd: Fideicommiffe 
gewöhnlich, zur Bezeichnung feined Gegenftandes vorkom⸗ 
menden Ausdrücke, ‚namentlich auch quidqguid ad heredem 
er hereditate bonisve pervenerit, als ganz gleichbedeutend 
mit hereditas ſchlechtweg, neben einander aufgezählt werden. 

fr, 14. $.7. D.36, 1. Herwocenıanus libr.4. Fideicomm. 

„Proinde qui hereditatem cogatur restituere, is de- 
mum compellitur restituere.“ 

fr. 14. $.8, D. eod, 

„Sed et si quis bona rogatus sit, vel familiam, vel 
pecuniam rogetur „vel zuniversam rem meam.“ 

fr.15. D, eod, Pauros lihr, 2. Fideicomm. 

„Vel omnia sua.“ 


fr.16. D. eod. Uuriaw libr. 4. Fideioomm. 
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„Cogi poterit. Hoc idem, et si patrimonium. fuerit 
rogatus; et si facultates, et si quidquid habeo; et si. 
censum meum; et si peculium meum testator dixerit.“ 
$.4. „Sed et si quis ita rogaverit: quidquid ad.te ex 
hereditate bonisve meis pervenerit, rogo restituas, cogl 
poterit adire et restituere hereditatem ex ‚Erebeniene 
senatusconsulto.“ 

fr.17. pr. D. eod. Uırianus libr. 2. Fideicomm. - 
„verum videri per hoc rogasse, ut hereditatem ei re- 
stituat, id est, quidquid er hereditate sua conseou- 
tus est, ut ei restitueret.‘ ?) | 

Sol die Formel: quidquid ad heredem de bonis .meis 
pervenerit, eine ungewöhnliche Wirkung produciren, und 
den Fiduciar auch zu der Neftitution von Sachen, bie er 
fonft zurückbehalten durfte, verpflichten, fo wird noch, um 
biefes auszudrüden, quoquo nomine hinzugefügt. 

fr. 77. 8.12. D. 34. 4. Parınıanus libr. 8. Respons. 
„Fidei tuaeg committo, uxor! ut restituas filiae meae 
cum morieris, quidquid ad te, quoquo nomine, de bo- 
nis meis pervenerit. Etiam ea, quae postea codicillis 
uxori dedit, fideicommisso continebuntur.“ 

Der Fiduciar muß dann fogar die empfangenen Prä- 
legate ganz, auch fo weit er fie von feinen Miterben erhält, 
herausgeben ; wozu er befanntlich außerdem nicht verbunden ift. 

"Wie nahe lag es dem Suriften Papinian, bei diefer 
Gelegenheit zu bemerfen, daß dann, in einem folchen Falle, 
auch die adcrefcirende Portion mit reftituirt werden müffe, 
wenn nämlich diefes letztere als etwas Beſonderes und Un⸗ 
gewöhnliches betrachtet wurde! Allein weder hier, noch in 
irgend einer anderen Stelle, wird eine ſolche, nur in befons 
deren Fällen und nur in Gefolge einer beforderd firengen 
Auflage eintretende Verbindlichkeit des Fiduciars erwähnt. 


1) Der übrige Theil diefer Stelle ift Thon oben abgedruckt worden. 


' 
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Eben daraus läßt ſich aber fchließen, daß fie gar nicht als 
etwas Beſonderes angeſehen wurde, man es alſo auch gar 
nicht für. nöthig erachtete, dieſen fi ich von ſelbſt verſtehenden 
Umſtand noch beſonders hervorzuhehen. | 
Wie wenig aber fonft die Formel: quidquid u, f. w. die 
Verbindlichkeit des Fiduciares vermehrt, beweift aud) fr. 83. 
pr. D. 32. 
Ceısus libr. 10. Respons. 
„Quod his verbis relietum est: quidquid er . hereditate 
'bonisve meis ad te pervenerit, cum morieris, restituas: 
fructus, quos heres vivus percepit, item quae fructuum 
vice sunt, non venire placuisse. Nec enim quidquam 
proponi, ex quo de his quoque restituendis testatricem 
rogasse, probari potest.“ 2) 

Damit fol übrigens nicht die Möglichkeit. gelengnet 
‚werden, daß die Worte: quidquid caet. unter Umſtänden in 
einer legtwilligen Dispofition für deren interpretation wich⸗ 
tig werden und ihren Sinn eigenthümlich beftimmen fünnen. 
Nur dad geht aus der Natur der Sade, aus juriftifchen 
Principien und aus dem nachgewiejenen Sprachgebrauche der 
Römer hervor, daß fie die Formeln: Zotam hereditatem rvesti- 
tuere, und: quidquid ex hereditate bonisve defuncti ad here- 
dem pervenerit, restituere, für ganz gleichbedeutend anfehen. 

2) Es wird uns in. unferen Nechtöquellen ausdrücklich 
gefagt, was der Fiduciar nicht mit zw reftituiren brauche, : 
fondern für ſich zurüdbehalten dürfe, Dahin gehören jura 
sepulchrorum ?), ferner was der Erbe conditionis implendae 
causa °) empfangen hat, was ihm der Erblaffer ausdrück⸗ 
yich. vorbehalten hat*), wahre Legate und Vermächtniſſe °), 





4) Hosra Disput. jur. disp. LXXIII. §. 
De 

3) fr. 44. $.4. D. 35, 1. 

4) fr. 72. fr. 78. $. 13. D. 36. 1. 

5) fr.18. $. 3. D. 56, 1. fr. 77. $. 12. D. 31. fr. 96. D. 32. 
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und endlich Früchte, welche, ohne daß ber Fiduciar in Mora 
wäre, nad) dem Erbfchaftsantritte erworben find ?). Das 
gegen nirgends wird ung gefagt, daß der Fiduciar die abs 
erefeirende Portion zurüdbehalten dürfe. Dennoch müßte 
diefe Ausnahme in den Gefegen ausprüdlich fiehen, wenn 
fie rechtlich begründet feyn follte. Denn, nad) der obigen 
Ausführung, gehört die angewachfene Portion allerdings zu 
der zu reflituirenden herediias, als ſolcher. 

Man Fönnte ſich nun zwar berufen auf die Analogie 
ber Entſcheidung in fr. 63. S.4. D. 36, 1. 


Gasus libr.2. Fideicomm. 

„Si heres ante restitutam hereditatem servum heredi- 
tarium heredem ab aliquo institutum jusserit adire 
hereditatem, negat Juzıauus debere hanc hereditatem 
restitui; quia de ea rogatus non esset. Et hoc faten- 
dum est. Requirendum tamen et illud est, num cum 
incremento restituere heres rogatus sit hereditatem. 
Si enim hoc fuerit subsecutum, etiam eam hereditatem 
restituere cogitur; nisi evidentissimis probationibus fue- 
rit ab herede adprobatum, contemplatione sui servum 
esse heredem institutum.‘* 


Allein diefe Analogie paßt gar nicht. Denn, während 
bie adcreſcirende Portion, wie oben gezeigt wurde, feine bes 
fondere. Erbfchaft für fih, fondern nur ein integrirender Theil 
ber Hauptportion ift, fo verhält es ſich mit der Erbfchaft, 
welche in bem vorliegenden Falle vom Servus hereditariug, 
auf Befehl des Erben angetreten worden, ganz andere. Diefe 
lettere gehört zu ben Früchten der Erbportion, und biefe 
verbleiben ja, nad) gefeglicher Vorſchrift, fo weit fie ohne 
Mora nach der Erbfchaftsantretung entftanden find, dem 


1) fr. 23. D. 30, fr.26, D.32. fr. 18. pr. 6.2. fr. 27. 6.1. fr.40. ° 
‘. 1. D. 56, 1, | | 
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Fiduciar. Die aderefeirende Portion. Dagegen ift fein Kructus 
‚ber urfprünglichen Grbportion, fondern fällt ganz mit diefer- 
sufammen, ift juriftifch mit ihr nur eine und dieſelbe hereditas, 
. 1. Sonach kann der Fideicommilfar feinen Anfpruch' 
fhon auf ein allgemeines juriftifches Princip fügen. Allein’ 
er hat auch außerdem bie vermushliche Abficht des Erblaſſers 
für ſich. 

Dennod haben die Gegner ?) gerade Die entgegenftes- 
hende Abficht des Erblaffers wider den Fideicommiffar gel⸗ 
tend machen wollen. Namentlih Eufjacius, dem bie Mei⸗ 
ften gefolgt find, beruft fih Darauf, daß der Fideicommiffar 
doch auf feinen Fall mehr verlangen Fönne, als ihm der Erb⸗ 
laſſer bei der Anordnung ded Vermächtniffes zugedacht. Diefer 
habe aber eben nur die Reftitution der urfprünglichen Por⸗ 
tion angeordnet, und das Jus aderefcendi bewirke immer nur, 
daß jemand nicht weniger befomme, nie aber, daß jemand 
mehr befomme, als ihm zugedacht war. | 

Unverfennbar liegt diefer Argumentation eine Petitio Prin⸗ 
cipii zum Grunde, Denn der Umſtand, den Cujacius dabei 
als ausgemacht vorausfegt, daß der Erblaffer dem Fideicom⸗ 
miffar das Adcreſcirende nicht habe zuwenden wollen, ſoll ja 
eben erſt bewieſen werden, und bildet den ſtreitigen Punct. Dar⸗ 
aus, daß der Erblaſſer nicht ausdrücklich beſtimmt, es ſolle dem 
Fideicommiſſar gu) das Adereſcirende mit reſtituirt werben, 
laͤßt ſich noch keineswegs auf den Willen, daß der Fideis 
commiffar das Aderefeirte nicht mit erhalten folle, ſchließen. 
Auch ift, wie fhon Faber?) richtig gegen Cujacius, 
als deſſen entſchiedener Gegner er hier auftritt, bemerkt hat, 
jene ganze Anſicht von dem Anwachſungsrechte, in ſo fern es 
auf die Erbſchaft und die Miter ben bezogen u falfch, 





4) Cusac., Husza, on Rerzs, Varunvıa, Vruvurua co, ll. Släd 
.0.D . 


2) Fazer c. 1. error. 4. ar. 6. 
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indem fie nur auf das Verhältniß mehrerer Vermächt⸗ 
nißnehmer unter einander, und das zwifchen ihnen 
eintretende Anmachfungsrecht paßt. Endlid) werden bei dies 
fer. Gelegenheit wieder zwei ganz verſchiedene Dinge mit ein⸗ 
ander verwechſelt. Denn die Frage, wem zunächſt die va⸗ 
cante. Erbportion adcreſcirt, welche allerdings zu Gunſten 
des Fiduciares beantwortet werden muß, iſt, wie ſchon oben 
gezeigt wurde, ganz unabhängig von der anderen Frage, ob 
nicht der Fiduciar, dem Willen des Erblafjerd gemäß, auch 
den absrefrirten Theil mit herausgeben muß. 

Es laſſen ſich nun, bei der Unterfuchung, welches bie 
vermuthliche Abſi cht des Erblaſſers bei Anordnung des Erb⸗ 
fchafts - Fideicommiſſes geweſen, ——— zwei Hauptfälle 
denken. Es laͤßt ſich 

1) der Fall annehmen, daß der Erblaſer, bei der An⸗ 
ordnung des Erbſchafts-Fideicommiſſes, an den möglichen 
Eintritt des Aderefcenzrechtes gedacht habe, Sa! wir können 
gewiffermaßen das als Negel betrachten, indem wir doch 
davon ausgehen müffen, daß der Erblaffer, welcher feinen 
Ipgten Willen errichtet, entweder die dabei zur Anwendung 
kommenden NRechtsprincipien fchon außerdem gefannt, oder 
ſich doch vorher darüber von Anderen hat belehren Yaffen. 
Sehr oft geht fogar aus dem übrigen Inhalte des Teftamens 
tes, z. B. aus den, einzelne Erbeseinfegungen beigefügten 
Bulgarfubititutionen hervor, Daß er wirklich daran gedacht 
hat, es könne einer der berufenen Erben wegfallen und feine 
Portion vafant werden. Dann fonnte es dem Teflirer eben 
fo wenig entgehen, daß, nad; den oben ausgeführten allgemeiz 
nen Rechtsgrundſatzen, die vakant gewordene Portion, die He⸗ 
werde. Wenn er nun dennoch ſchlechtweg die Reftitution dieſer 
Hereditas anordnete, fo iſt eben deßhalb ſchon zu vermu⸗ 
then, daß ſeine Abſi cht ; für diefen Kal, mit auf Reftitution 
des Hocrefeirten gerichtet gewefen fey.. Denn es fland ja 
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ganz in.feiner Gewalt, dieſes zu hindern. Er, fonnte näm- 
lich ausdrücdlich vorfchreiben,. daß die etwa. aderefcirende 
Portion lediglich dem Fiduciar verbleiben, nicht mit: reftis- 
tuirt werben folle, wie ja überhaupt dergleichen Aßordnun⸗ 
gen von Präceptiones fehr gewöhnlich waren. Er konnte: 
aber auch ben zu reflituirenden Erbtheil nach Uncien vom. 
ganzen Nachlaſſe, As, beſtimmen, indem dann jedenfalls, 
der Fideicommiffar nicht: mehr, als die ihm zugedachtem 
Uncien verlangen darf, weil durch Das Aderefciren die Zahl 
amd das. Berhältniß der Uncien zum ganzen AB nicht verän⸗ 
dert wird 2). Er konnte endlich den ganzen Eintritt des Ans 
wachſungsrechtes durch Anorbnung einer Bulgarfubftitution,, 
zu Gunften des. Fidyciared, verhüten. Denn dann würde: 
die dem Fiduciar in feiner Eigenfchaft ald Vulgarſubſtituten 
beferirte Erbportion .unbezweifelt ihm allein gebühren, weil: 
fie wirklich felbftftändig für fich befteht, nicht der urſprüng⸗ 
lich zugedachten, deren Reftitution aufgegeben war, als in» 
tegrirender Theil anwächſt. So. z. B. wenn es heißt: A. ſoll 
mein Erbe feyn und die Hälfte diefer feiner Erbportion an 
B. berausgeben, C..foll mein Erbe feyn. Wenn aber C. 
nicht mein Erbe wird, fo fol A. ihm fühftituirt ſeyn. Hier 
bezieht fic die fideicommiffarifche Auflage zu Gunften von B. 
bloß auf Reftitution der Erbportion des A. 
Segen wir nun 

.2) den Tall, daß der Erblaffer, bei der — dee 
Erbſchafts⸗ Fideicommiffes an dem. möglichen Eintritt des 
Adcrefcenzrechts nicht beſonders gedacht habe, Hier ift eg 
vorerft gewiß, daß er nicht die beftimmte Abficht gehabt has; 
dem Fibuciar bie aderefcirende Portion allein vorzubehalten, 
Die Frage ift vielmehr dann nur die, ob zu vermuthen fey; 
daß der Erblaffer jene Abficht gehabt und ausgefprochen haben 
würde, wenn er überhaupt an den Fall gedacht haͤtte. 


. 
Pa) 
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1) ©. oben &. 358, 
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Auch diefe Frage ift verneinend, alfo zu Gunften: Des 
ı Kideicommiffares zu beantworten, und zwar aus Gründen, 
wodurch eben erklärt wird, warum ber Erblaffer auch in 
dem oben erwähnten Falle, wo .er an bad mögliche Eintres 
ten des Adcreſeirens dachte, dennoch fich zu keinem der ihm 
zu Gebote ſtehenden Mittel, um den Fideicommiffar von ber 
adcrefeirenden Portion beftimmt auszufchließen und fie dem 
Fiduciar vorzubehalten, entfchließen wollte, 

Es liegen übrigens diefe Grande in dem ganzen Inhalte 
ber fideicommiffarifchen Dispofition felbft und ihrer eigens 
thümlichen Natur. Daraus ergibt fi) nämlich, daß übers 
haupt der Erblaffer den Fiduciar und den Fideicommiffar 
in ein gewiſſes Verhältniß zu einander geftellt hat, und dem⸗ 
gemäß behandelt wiffen will. In dem Verhältniffe zu bie, 
fem Fineicommiffar und wegen defjelben, um ihn zu begün⸗ 
fügen, foll der Fiduciar etwas, was er erhält, ganz, ober 
zum Theil reftituiren. Dieſes Verhältniß ift nun aber nicht 
nach einer befiimmten Summe oder Quantität, fondern nad; 
Dem, was der Fiduciar überhhupt, als Erbe, von ber 
Erbfchaft erhält, oder nad) einer Quote davon beſtimmt. 

Es Tößt fi die zum Grunde liegende Intention Des 
Erblaffers, wenn wir feine lebtwillige Anordnung in dieſer 
Beziehung genauer analyfiren, in folgende auf. Der Fidus 
ciar foll zwar directer Erbe feyn, Teſtaments⸗ oder Inteſtat⸗ 
erbe; allein, weil ic doch dem Fibeicommiffar, verhäftnißs 
mäßig, und verglichen mit dem Fiduciare, fo und ſo viel 
fehuldig bin, fo fol der Fiduciar die ganze ihm zufällende 
Erbportion, oder die und die beftimmte Quote davon an den 
Fideicommiffar herausgeben. Daß eine ſolche Proportion in 
dem perfönlichen Verhältniffe des Fiduciared zu dem. Fideis 
commiffare, von dem Erblaffer beabfichtige wurde, und mit 
Bedacht feſtgeſetzt worden if, fpringt in Die Augen. Denn 
warum hätte fonft der Erblaffer gerade diefem beftimmten 
Fiduciar aufgegeben, an jenen_beftimmten Fibeicommiffar 
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ſo "und ſo viel von ber Erbſchaft herauszugeben? Hätte er 
den Fiduciar im Verhältniffe zu und in Vergleichung mit dem 
Fideicommiffare mehr zugedacht oder zurückbehalten wolken, 
fo fand ja das ganz in ‘feiner Gewalt, “Da er das aber 
nicht gethan, fo hat er, bem reellen Erfolge nach, beide in 
das Verhaͤltniß von Miterben zu einander geftellt, nur mit 
dem Unterſchiede, daß der Fiduciar ald directer Erbe 
erfcheint, der andere. nicht. Der Grund, weßhalb der Erbs 
Yaffer nicht wirklich beide ‚Perfonen zu direkten Miterben 
gemacht hat, kann verfchieden feyn. Er kann darin liegen, 
daß er zwar dem Fideicommiffar, ‚welcher fein Snteftaterbs 
sompetent ifi, etwas ald Lniverfitad zuwenden, aber doch 
deßhalb Fein Teftament errichten wollte. Ober darin, 
Daß der Erblaffer dem. Fiduciar, aus perfönlichen, indivi⸗ 


duellen Rüdfichten, im Berhältniffe zu dem Fideicommiffar, 


allein den ehrenvollen Titel eines dDiresten Erben zuwens 
den wollte. Oder endlich darin, daß der Erblaffer, Jesti- 
nans per infirmitatem,. abgehalten wurde, ben Fibeicoms 
miſſar im Teftamente zum dDirecten Erben einzujeßen, und 
ſich deßhalb in der Noth und Eile mit einer —— 
ſchen Dispoſition begnügt *). | 
Das Gefagte gilt zwar ſowohl von der Inteſtat⸗ als 


- von der teflamentarifchen Erbfolge - Allein ganz befons 


ters fcharf und deutlich tritt e8 hervor bei der Snteftats 
erbfolge, wenn einem ber Inteflaterben, mittelft Gobis 
cilles, die Reftitution der ganzen Erbportion oder einer Quote 
aufgelegt wird. Hier. war dem Fibuciar vom Erblaffer 
überhaupt gar Feine beflimmte Quote ded Nachlaffed, als 
Erbtheil, Tegtwillig angewiefen. Es beſtimmt ſich 
vielmehr die Größe der. Quote nad) der Art und Anzahl der 
ab Inteſtato concurrirenden Miterben. Der Erblaffer hat 
alfo verordnet, daß der Inteftaterbe von feiner Erbportion, 


1) fr. 61. D. 36, 1. 
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‘fo groß dieſe „nach geſetzlichen Vorſchriften über Erbvorthei⸗ 
lungen unter concurrirenden Inteſtaterben, ausfallen werde, 
die und die Quote herausgebsu,golle. Alles reducirt ſich 
biernach auf eine gewiffe Proportion, welche der Erblaffer 
än Rückſicht feines Nachlaſſes, zwiſchen dem —— und 
Fideicommiſſar beobachtet wiſſen will. 

Nun iſt gewiß im. Allgemeinen keine —— Urſache 
da, zu vermuthen, daß der Erblaſſer dieſes ein Mal feiner 
effektiven Nachlaßvertheilung zum Grunde gelegte Verhältniß 
aufgegeben und gegen ein ganz anderes vertauſcht haben 
würde, wenn er an den Fall gedacht hätte, daß dem Fidu⸗ 


ciar zu feiner Portion noch eine andere anwachjeit werde, 
Dadurch wird ja die Perfönlichfeit der beiden Individuen, 


worauf dad Erbjchaftss Fideicommiß berechnet und gebaut 
war, nicht. im Mindeften verändert. Es füge vielmehr in 
Diefem Aufgeben eine Art von Inconſequenz, die fich nur 
durch ganz befondere Umflände und daraus hervorgehende 
Motive erklären ließe. Dergleichen befondere Umftände fon 
nen aber natürlich nicht vermuthet werben, wen nicht der 
Erblaffer felber fie andeutet durch die unzweidentige Verfü⸗ 
gung, daß wirklich der Fideicommiffar von dem Adcrefcirens 
den nichts reſtituirt erhalten folle. Fehlt ed an einer folchen 
Verfügung, fo muß man fi an die Wortbebeutung halten, 
wonach zur Hereditas auch die aberefrirende Portion juris 
ſtiſch gehört *). Es geſtaltet ſich alles ziwifchen dem Fiduciar und 
Fideicommiffar.gerade fo, wie unter mehreren Miterben, wenn 
einer wegfällt. Es aderefcirt dann der vafant gewordene Erbs 
theil den übrig Bleibenden pro rata. Denn im Wefentlichen 
verhalten fie fih ja fo zu einander, wie oben gezeigt wurde, 
Es erfcheint das auch um fo natürlicher,. weil ja, nad) dem 


1) Gerade in Beziehung auf Fideicommiffe fagt ja Marcellus 
fr. 69. D. 32. „Non aliter a significatione verborum recedi 
oportet, quam cum manifestum est, aliud sensissejtestatorem,‘' 
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älteren tömifchen Rechte in den meiften, nad} dem neueſten in 
allen Fällen; wenigſtens post restitutam hereditatem, Fiduciar 
und Fideicommiſſar ganz wie coheredes behandelt werben *), 

Nun hat man zwar dagegen bemerft, es ſey eher: zu 
vermuthen, der ZTeftirer, welcher den Fiduciar, zu Gunften 
des Fideicommiffard, durch das Erbfchaftsvermächtniß bes 
läftigt, werde die Abficht haben, ihn gewiffernaßen dafür bei 
dem Aderefeiren dadurdy zu entfchädigen, daß er ihm bie 
ganze vakante Erbportion vorbehielte. Allein diefe Abſicht kann 
man ihm nicht füglich unterlegen. Denn, wollte er dem Fis 
duciar für feine Mühe und Aufopferung bei der Keftitution 
reichlicher entfchädigen, als es durch den übrig bleibenden Theil 
der Erbportion. der Fall ift, fo ftand ihm ja frei, gleich bei Ans 
ordnung des Vermächtniſſes eine foiche Rückficht zu nehmen, 
indem er entweder die Reftitution einer geringeren Duote 
aufgab, oder ihm erlaubte, noch außerdem gewiffe beſtimmte 
Sachen oder Summen zurück zu behalten. 

Am einleuchtendften zeigt ſich das in dem gaue, wo 
dem Teſtaments⸗ oder Snteftaterben die Reftitution feiner 
ganzen Erbportion aufgegeben iſt. Hier hat ja der Erbs 
laſſer auf das Beftimmtefte erflärt, daß der Fiduciar vor 
der Erbportion nichts als den Namen eines directus heres 
behalten folle, daß er ihn, einerlei aus welden Gründen, 
nur als Mitrelsperfon gebrauchen wolle, damit durch ihn 
Alles, Die ganze Erbportion, auf den Fideicommiffar über: 
gehe. Die Quarta, welche dann der Fiduciar für fich zurück⸗ 
behalten darf, wenn nicht etwa der Erblaffer, wie ihm das 
im neueflen Rechte frei ſteht 2), ihren Abzug verboten hat, 
verdankt er nicht der Gunft und dem Wohlmollen ded Erbs 
lafferd, fondern dem Gefeße, dem beneficium legis. Hier 


1) 4. 7. J. 2, 23. c. 7. $.1. C.6. 9. 

9) Nov. 1. cap. 2. $.2. Genau genommen liegt einſſolches Verbot ſchon 
in der unbedingten Vorſchrift, das Ganze, Alles zu reſtituiren. 
Meine Abhandl. inGrollmanu.Löhr Magaz. B. 4. S. 354. u. f. 
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kann doch gewiß dem Erblaffer nicht bie Abficht untergelegt 
werden, den Fiduciar überhaupt zu begünſtigen, indem er ihm 
eigentlich nichtS, oder Doch nur das nach den Gefeken Noth⸗ 
mendige, laffen wollte! Daffelbe gilt nun aber, bloß mit 
‚veränderter Proportion, von dem Falle, wo der Fiduciar 
nicht feine ganze Erbportion, fondern nur eine Quote, etwa 
die Hälfte derfelben, reſtituiren fol. Denn auch in dieſer 
Beziehung paßt, was bie Inftitutionen 2) jagen: 


„Nihil autem interest, utrum aliquis ex asse heres in- 
stitutus, aut totam hereditatem, aut pro parte resti- 
tuere cogatur, an ex parte heres institutus, aut totam 
eam partem, aut partem partis restituere cogatur. Narr 
et hoc casu eadem observari praecipimus, quae in to- 
tius hereditatis restitutione diximus.“ 


Man könnte ferner einwenben, der Teſtirer habe ben 
Fideicommiffar nur bis zu einem gewiffen Grade begünftigen 
wollen, nämlich nicht über die Quote der dem Fiduciar zus 
nächft deferirten Erbportion hinaus. Allein biefer Einwand 
wäre nur dann begründet,’ wenn das zu Neftituirende in Form 
einer beftimmten Summe bezeichnet worden wäre, und alfo 
in einer befiimmten Quantität beftände. Dagegen erfcheint 
jene ganze Annahme als rein willführlich und fogar dem 
ganzen Inhalte der Iegtwilligen Verfügung widerſprechend, 
wenn man im Auge behält, theils daß das zu Reſtituirende, 
gerade nach der eigenthümlichen Natur des Erbfchafts s Fideis 
commiffes, lediglich nach einer Quote der Erbportion des 
Fiduciars beſtimmt ift, und baß biefe Quote fi deßhalb 
nothwendig vergrößert, fobald die Erbportion ſelbſt durch 
Adereſciren fid) vermehrt, theild daß, aller Wahrfcheinlichkeit und 
Conſequenz nach, der Erblaffer auch in Rücficht des Adcreſciren 
derfelben, daſſelbe Proportionsverhälmiß beibehalten werde. 





4) §. 9. J. 2, 25, i 
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Die Wahrheit der bisherigen Argumentation triit ganj 
befonders fiharf hervor, wenn wir das von ben Gegnern 
vertheidigte Princip auf gewiffel andere Berhäftniffe anwenden. 
Nach jenem Principe der Gegner, wenn wir es genau 
erlegen, hat der Erblaffer dem Fideicommiffar nur ſo viel 
zugedacht, als die zu reflituirende Quote betragen würde, 
nad) dem Glauben, den der Erhlaffer bei der Anordnung 
hatte; Er habe nämlid; dabei ſtillſchweigend vorausgeſetzt, 
daß Dem Fiduciar nur die und die beſtimmte Quote bes 
ganzen Nachlaffes - deferirt ‚werden würde, Sobald nun 
dieſe Vorausſetzung nicht eintreffe, indem der Erfolg zeige, 
daß ber Fiduciar mehr, eine größere Quote des ganzen 
Nachlaſſes erhalte, fo fünne der Fideicommiſſar auf Reſti⸗ 
tution dieſes Mehreren, oder einer Quote davon keinen An⸗ 
ſpruch machen, weil ihm davon nichts zugedacht geweſen. 
Offenbar haben die Gegner dabei nur an den Fall ge⸗ 
dacht, wo wirklich ein Adcrefciren,. im gewöhnlichen Sinne 
des Wortes, Statt findet, d. h. wirklich nach des Erblaſſers 
Tode eine Erbportion, welche einem der Miterben ſchon des 
ferirt war, durch das nachherige Nichterwerben deſſelben 
vakant wird, und jetzt die Portionen der übrigen Erben, welche 
die Erbſchaft erworben, vergrößert. | | 
Nun ift es aber möglich, daß der Erblaffer Fein Teſta— 
ment errichtet, fondern ab Inteſtato beerbt werden will, 
Unter Umftänden und Verhältniffen, unter denen er drei in 
Eapita theilende Inteſtaterben erwarten mußte, weil damals . 
jo viel Inteftaterbeompetenten der Art da find, ordnet er mit- 
telft eines Codicilles ein Fideicommiffum Hereditatis in ber 
Art an, daß er einem feiner muthmaßlichen Inteſtaterben 
die Neftitution feiner halben Erbportion aufgibt. Danady 
hätte er alfo dem Fideicommiffar urfprünglich nur die Hälfte 
von einem Drittheile feines Nadjlaffes zugedacht. Noch vor 
des Disponenten Tode, vielleicht ohne daß Iebterer es erfah⸗ 
ren, verſtirbt einer der, bei Anordnung des Fideicommiffes 
Zeitſchrift für Givilreht u. Prozeß. VI. ;. 95 
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vorhandenen Inteſtaterben. Nur zwei davon, worunter auch 
der Fiduciar, treten alfo die Erbſchaft an. Von einem Ad⸗ 
erefeiren kann begreiflich hier nicht die Rede feyn., Denn 
dem vorverftorbener Verwandten war: ja noch gar nichts 
deferirt gewefen und konnte es noch nicht feyn. Aber unver 
kennbar befommt hier der Fiduciar, als Inteſtaterbe, einen 
bedeutend größeren Theil des Nadjlafjes,” eine größere Erb 
portion, als der Erblaffer geglaubt hatte. Die Gegner, 
wenn fie irgend confequent feyn wollen, müfjen in diefem 
Falle dem ler nur auf Reftitution von 2 Uncien, 
d. h. von 25; des Nachlaſſes einen Anfpruch geftatten, wähs 
zend er Uncien, alfo 5 erhielte, wenn ihm wirklich 
vom Fiduciare die Hälfte von. deffen Erbportion reftitwirt 
würde. Dennoch werden Die Gegner den Fall nicht fo ents 
fcheiden wollen, fondern dem Fiduciar, den Worten der Co⸗ 
dicillardispofttion gemäß, unbedingt die Hälfte von der Su 
teitatportion des Fiduciares zufprechen. Auch würde e8 ihnen 
ſchwer werden, eine andere Entfcheidung zu rechtfertigen. 

Natürlich wird in dem erzählten Falle vorausgeſetzt, 
daß nicht etwa der Erblaffer im Codicille fich folcher Wen⸗ 
dungen bedient hat, aus denen fonft, nad) den Regeln einer 
richtigen Interpretation, ine Abficht ‚hervorgeht, daß der 
Fideicommiffar gerade nur F des Nachlaffes erhalten folle, 
Denn dad würde das — Sachverhaͤltniß ändern, und 
daͤnn läge der Entfcheidungsgrund nicht in dem vermuthe⸗ 
ten, fondern in dem ausgefprochenen und erwiefenen Willen 
des Erblaſſers. 

Man wende dagegen nicht ein, daß der erzählte 
Hal von dem Falle des wirklich eintretenden Adcreſcenz⸗ 
rechted ganz verfchieden fey. - Denn fo verfchieden auch 
fonft beide Fälle feyn mögen, es auch in der That find, 
fo find fie einander doc in dem Hauptpuncte, auf wel⸗ 
chen ed hier, nach Anficht der Gegner, anfommt, ganz 
ähnlich. In beiden Fällen beträgt, wie fich bei der wirkli⸗ 
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chen Beerbung zeigt, die zu reftitwirende Quote, den Worten 
bes Fideicommifjes nach, einen größeren Theil Des ganzen 
Nachlaſſes, ald der Erblaffer bei Anordnung des Fideicom- 
miſſes, und den damaligen Umſtänden nach als wahrfcheins 
lich erwarten konnte. Ob die Vergrößerung des Erbtheiles, 
wovon bie Quote veftituirt werden fell, von dem Wegfallen 
eines der Miterben Vor, oder nach der Delation der Erbs 
fhaft, vor cder nach dem Tode des Erblaſſers herrührt, 
iſt im Wefentlichen dabei einerlei. Denn offenbäir werben 
diejenigen, welche dem Fideicommiffar das Adereſcenzrecht 
ans demi angegebenen Grunde abftteiten, mein der fiducias 
rifche Teftamentserbe durch das Wegfallen eined Mits 
erben nad) des Erblafjerd Tode eine größere Portion erhält, 
eben fo entjcheiden müfjen, wein ber inftitwirte Miterbe noch 
vor dent Teftirer verſtirbt, und der Fiduciar dadurch, gleich 
bei der erſten Eröffnung des Nachlaſſes, eine größere Erb⸗ 
portion deferirt erhält. 

| $ 6. 
Widerlegüung einiger Scheingegengrünbde. 

Schon beiläufig find in dem Früheren manche Gründe, 
- auf welche die Gegner Gewicht legen, geprüft und zu wider 
legen verfucht worden. Hier follen nun noch einige andere, 
welche biöher nicht genauer. beleuchtet worden find, gewür⸗ 
Digt werden. Zum Theil wird dieſer Abfchuitt nicht bloß dazu 
dienen, Gegengründe zu entkräften, fondern auch zugleich 
das biöher Ausgeführte, noch mehr zu befeftigen. 
+ Buvörderft hat man ſich auf den bekannten Grundfag: 
„is, qui restituit hereditatem, nihilominus heres permanet,‘ 
als entfcheidend berufen 1). Daraus folgt freilich, daß die 
vafant werdende Erbportion zu n achſt und Direct dem Fi- 
duciar anwaͤchſt, wie das ſchon oben zugegeben ift. . Allein 


1) Stüdd. a. O. ©. 359. a. E. und bie dort citirten Schriftfteller. 
25 * 
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das folgt keineswegs daraus, daß der Fiduciar auch Das 
Adcrefeirende behalten bürfe, es nicht zu reftituiren 
brauche. Denn aud die urfprüngliche Erbyortion, welche, 
abgefehen von dem Falle ded Adcreſcirens, den allgemein 
anerfannten Gegenſtand des Fideicommiſſes bildet, fallt ja 
zunächft dem Fiduciar zu, wird diefem allein ald dem heres 
deferirt, und der Fideicommiffar hat nur, wie das in Der 
Natur eined Fideisommiffes Tiegt, das Recht auf die Res 
flitution des Erbtheiled. Das: kann auch in Rückſicht Der 
aderefeirenden Portion, felbft wenn.der Fideicommiffar us 
bezweifelt ein Necht darauf hat, nicht. anders feyn. Wie 
wahr das fey, und wie wenig aus dem Grunde, daß ber 
aderefirende Erbtheil zunächft dem Fiduciar auwächſt, dem 
Fideicommiffar das Recht auf den Zuwachs, d. h. auf deffen 
Reſtitution abgefprochen werden darf, beweift auf das bün⸗ 
digfte der ſchon oben erwähnte Kal, wenn der Fiduciar fich 
zur Antretung zwingen läßt). Hier fol derfelbe, wie von 
den Gegnern felbft anerfannt wird, gar feinen Bortheil aus 
der angetretenen Erbfchaft haben, namentlich auch das Ad⸗ 
creſcirende nicht behalten, Diefes vielmehr unbedingt an den 
Fideicommiffar fallen. Dennoch aderefeirt bie vakante Por⸗ 
tion auch hier zunächſt dem Fiduciar. 


Die Gegner ?) haben ferner wider den Anſpruch des 
Fideicommiſſares folgende Argumentation verfucht. - Der Fis 
beicommiffar ſucckdire zwar und fey heredis loco, aber nur 

‚dem Teſtirer fuccedire er, nicht aud) dem Erben, dem 
Fiduciar. Namentlich ſuccedire er nur in bona, quae 
a defuncto in’ heredem translata sunt, Nicht in omne jus 
heredis. 

3) Pausus libr. XI. Quaest. 


s) —— — und ——— cc. U. 
3) fr. 68. D. 31. 
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„‚Sequens quaestio est, an etiam quae vivus per dona- 
tionem ‘in uxorem contulit, in fideicommissi petitio- 
nem veniant? Respondi, ea extra causam bonorum de- 
functi computari debere, et propterea fideicommisso 

" non contineri, quia ea habitura,  esset etiam alio herede 

existente. Piane nominatim maritüs uxoris fidei com- 
mittere potest, ut ea restituat.‘* 

Daher ſuccedire der Fideicommiſſar auch nicht in das 
Adcrefcenzrecht des Fiduciars, weil, dieſer daſſelbe nicht ex 
vdluntate defuncti habe, indem es ja ſelbſt invito defuncto . 
eintrete, ſondern ex.beneficio legis. 

Allein das Unhaltbare dieſer Beweisführung liegt Mar 
vor. Denn fie beruht auf einer Verwechſelung des jus ad- 
crescendi mit dem Anſpruche auf Reftitution der 
adsrefcirten Portion. Mag man daher immerhin fagen, 
Der Fideicommiſſ ar ſuccedire nicht in das Adcreſcenzrecht ſelbſt, 
fü wenig, ald er in dag Recht des Fiduciars, die urſprüng⸗ 
liche Erbportion anzutreten, ſuccedirt, indem beide Rechte 
nur dem directen Erben felber zuſtehen Fünnen. Dennoch läßt _ 
ſich daraus kein Schluß auf das Recht des Fideicommiſſares an 
der dem directen Erben aderefeirten Portion machen. 
Denn,. jo wie der Fidercommiffar berechtigt: ift, Reftitution 
der angetretenen Hauptportion zu verlangen; eben fo 
darf er, nachdem die vafante Portion dem Fiduciar adcre- 
feirt iſt, auch deren Neftitution verlangen, wenn nur ſonſt 
nachgewiefen werden. kann, daß diefer fein Anſpruch in der 
Natur feines Rechtsverhältniffes begründet wird, Er vers 
langt ja auch dann nichts, ald was der Directe Erbe vom 
Erblaffer felbft erworben hat, quod ex bonis, hereditate 
defuncti ad eum pervenit. Denn das Aderefrirte gehört 
unbezweifelt mit zum Nachlaffe, zu den honis, der hereditas 
defuneti, fommt vom Srbfaffer felbft her. ° 

Wenn ferner behauptet wird, daß der Fiduciar das Aderes 
ſcenzrecht nicht ex voluntate defuncti habe, fo beruht aud) 
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dad auf einem Mißverftändniffe. Allerdings kann ber Te⸗ 
ftirer den Eintritt des Adcrefcenzrechtes nicht Direct verbieten, 
weil baffelbe auf einer Rechtönothwendigkeit, auf dem Grunds 
fate beruht, daß, in Gefolge der Succeſſio per Uniperfita- 
tem, jeder birecte Erbe, auch wenn er noch fo viele Mit 
erben hat, juriftifch zu Dem ganzen Nachlaſſe berufen ift und 
nur zufällig, factiſch durch Die gleichen Anfprüche der cons 
enrrirenden Miterben befchränkt wird, Allein indirect fteht 
ed tro& dem in der Gewalt des Teſtirers, den Eintritt. bes 
Adgrefcenzrechted zu hindern, durch Anordnung von Bulgars 
fubftitutionen. Hat er dieſes nicht gethan, fo hat er eo ipfo 
ſtillſchweigend erflärt, daß das Adcreſciren feinem letzten 
Willen entſpreche. Es genügt übrigens, in dieſer Hinſicht, 
auf die obigen Ausführungen zurückzuweiſen. 

Noch wunderlicher erſcheint eine andere Wendung, die 
Ant. Faber verſucht, um ſeine Behauptung, der Fidei⸗ 
commiſſar habe auf die adcreſcirende Portion keinen Anſpruch, 
durchzuführen, Die Erbfhaft, fobald fie von dem directen 
Erben angetreten ſey, höre auf Hereditas zu feyn, indem 
fie nunmehr in das Patrimonium des Erben übergegangen 1). 
Was von dem Fiduciar an den;Kideicommiffar reſtituirt 
werde, ſey gar nicht mehr die Hereditas, fondern nur eine 
gewefene, ehemalige Hereditas, ed fey nur, wie 
Ulpian fih ausdrüde, etwas, quod fait hereditatis 2). 
Daher aber koͤnne auch der Fideicommiffar nie das Adcres 
feirende verlangen, weil er ja feine Erbportion habe, 
wozu es gehörte, 


Unverfennbar beruht das auf einer Wortverdrehung, 
die im römifchen Rechte felbft ihre Widerfegung findet, näm- 
lich in den fo oft, als wahren Kunſtausdrücken, vorkommen⸗ 
den Redensarten unferer Quellen, — fideicommissum here- 


1) fr. 1. D. 42, 6. 
2) fr. 18. $ 2 D.36. 1. 
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ditatis — fideicommissaria hereditas — hereditatem resti- 
tuere — restituta hereditas. Gerade die vielen Eigenthüms 
lichkeiten des Erbfchaftsfideicommiffeg, wodurch ed fich von 
anderen Bermächtniffen unterfcheidet, beruhen Darauf, daß Die 
Hereditas, als folche, reftituirt werden fol, Was Ul⸗ 
pian in jener Stelle fagt, iſt auch etwas ganz anderes, 
wenn man die Worte im Zufammenhange Tieft, 

„Quotiens quis rogatur hereditatem restituere, id vi- 
detur rogatus reddere, quod fuit hereditatis; fructus 
autem non hereditati, sed ipsis rebus accepto feruntur.“ 

Der Nachdruck Tiegt alfo Be nicht auf fuit, ſondern auf 
hereditatis. 

- Endlich, hat man auch dadurch den Anfpruch des Fidei⸗ 
commiffared befämpft, daß man einige falfche Gründe, 
worauf derfelbe gebaut zu werden pflegte, beftritt und wider: 
legte. Dahin gehört befonders der aus fr. 33. $.1. D.7, 1.1) 
entlehnte Grundfag: „portio adcrescit portioni, non perso- 
nae,“ auf den ſich fchon Bartolus flüßt”), Darang lei: 
- tete man das Recht des Fiveicommiffard ab, und unterfchied 
fogar zwifchen den beiden Fällen‘, je nachdem Die aderefci- 
rende Portion vor, oder nach der Neftitution des urfprüng- 
lichen Erbtheiles vakant geworden. Nur in dem leßteren 
Falle habe der Fideicommiffar das Aderefcenzrecht, weil er 
fhon Die Portion, welcher bie vakant BBERD EHRE zumachfe, 
innehabe. 





4) Parınıanus libr. XVII Quaest. „Usumfructum in quibus- 
dam casibus non partis effectum obtinere cenvenit, Unde 
si fundi, vel fructus portio petatur et, absolutione secuta, 
postca pars ‚altera, quae aderevit, vindicetur, in lite quidem 
proprietatis jndicatae rei exceptionem obstare, in fructus 
vero non ohstare, scrihit Julianus;. quoniam portio fundi, 
velut alluvio, portioni, personae fructus adcresceret.‘ 

2) Baaror.vs ad fr.83. D.29, 2. jagt: „Portio aderescit portioni, 
non personae, et certe qui perdit portionem, perdit jus 
adcrescendi, licet nomen heredis retineat.“ 
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Die Widerlegung dieſes Argumentes war freilich nicht 
ſchwer, indem, nach einer richtigen Sinterpretation jenes 
Fragmentes, der daraus für das Adcrefcenzrecht bei Erb- 
fhaften abgeleitete Grundſatz gar nicht darin liegt. Denn 
Papinian fpricht Dart von dem Unterfchiede zwifchen einem 
legatum ususfructus und einem legatum fundi, in Rückſicht 
auf das Aderefcenzredht. Dem Legatar war an der ihm 
mit mehrern zugleich legirten Sache vechtöfräftig fein Antheil 
abgefprochen worden und nun entftand die Frage, in mie 
weit ihm, bei der Geltendmachung des Adcrefcenzrechtes, Die 
Erceptio rei indicatä entgegenfiehe. Diefe fieht ihm, nach 
. Papinian’s Entfcheidung, entgegen, wenn der Fall fich 
bei einem legatum fundi, nicht aber, wenn er ſich bei einem 
legatum ususfructus ereignet; und darauf bezieht fich nun 
der beigefügte Entfcheidungsgrund, quoniam portio fundi, 
velut alluvio, portioni, personae fructus adsresceret. 

Daß darin Feine Analogie liegt, für den Kal, wo ber 
Miterbe feinen Erbtheil an den Kideicommiffar vor dem Eins 
tritte des Aderefcenzrechtes reftituirt hat, fpringt in die Aus - 
gen. Denn dem Gollegatar war der ganze fundus legirt 
worden, weil bekanntlich nur unter folchen Collegataren, 
von welchen jedem bie ganze Sache legirt iſt, ein Adcreſcenz⸗ 
recht eintritt. Wurde alſo dem Collegatar ſein Antheil an 
dem legirten Fundus rechtskräftig abgeſprochen, ſo wurde 
‚ihm dadurch eo ipſo der ganze Fundus abgeſprochen, und 

von. einem nachherigen Aderefciren konnte nicht weiter Die 
Nede ſeyn; denn auch der aderefeirende Theil war ihm ja 
fhon im Voraus abgeſprochen. Ganz anders verhält ſich 
das mit dem Fiducigre. Diefer bleibt auch nad) der Nefti- 
tution immer noch Heres und ihm zunächſt adereſcirt, ſelbſt 


1) Ueber die ganze Stelle iſt zu vergleichen: fr. 4. D.7, 1.: fr. 10. 

 D.7, 2. Cusxsır Interpret. jur. Lib. II. cap. 14. _ Masansır 
Disp. jur. Tom.1l. Disp. 38. $. 45. Glück Erl. der Pand. 
B. 9. ©.286. u. f. B. 16. ©. 38. x. f. 
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wenn er alles reſtituirt hat, trotz dem immer noch die vakante 
Portion. Die ganze Frage iſt alſo hier nicht die, ob ihm 
bie Portion aderefeire, ſondern ob er ſie mit reſtituiren müſſe. 
Auf diefe Teßtere Frage kann der an ſich ja auch rein zus 
fällige Umjtand, ob die urfprüngliche Portion ſchon vor dem; 
Eintritte des Anwachſungsrechtes reſtituirt war, oder nicht, 
gar feinen Einfluß haben.. Denn, wie ſchon mehrfach; bes 
merft wurde, und weiter unten nad) Ihärfer hervorgehoben, 
werden foll, ed aderefeirt Die vafante Portion niemals 
zunächft dem —— 
%. 7... 

Es bleibt und jeßt nur noch die Frage zu —— 
übrig, wie und auf welche Weiſe der Fideicommiſſar den. 
adcreſcirenden Theil der Erbportion, da, wo er auf den⸗ 
ſelben Anſpruch hat, erwirbt? 

Der einfachſte Fall iſt der, wenn dad Adcereſciren ſich 
ſchon früher ereignet hat, noch bevor dem Fideicommiffar. 
irgend etwaß reftituirt worden if. Denn dann hat fich die 
aberefrirende Portion mit der urfprünglichen ſchon vermengt,. 


bildet Eine einzige, und alles ift mit der Reflitution diefer 


vereinigten Erbportion abgethan. 
Wenn dagegen dad Adgrefciren ſich erſt ſpaͤter ereignet, 
nachdem ſchon dem Fideicommiſſare reſtituirt worden, ſo 


laͤßt ſich allerdings ein Zweifel darüber aufwerfen, und es 


ift wieder viel darüber geftritten worden, ob es für den Fir 
deicommiffar noch einer zweiten, neuen Reftitution des ad». 
crefeirten Theiles bebürfe, um zu ihm zu gelangen, oder 
ob er ihn fchon ipfo jure erwerbe. Es loͤſt ſich das in die 
weitere Unterſuchung auf, ob auch noch nach der Reſtitution 
die vakant gewordene Portion zunädft dem Fiduciar allein, 
oder ob fie auch verhältnißmäßig unmittelbar dem Fidei⸗ 
commiffar anmwächft. 

Für das Letztere hat man fich darauf berufen, daß 
theils im neueren römifchen Rechte der Fideicommiſſarius, 
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nach der ihm gejchehenen Reftitution der Hereditas, alleis 
niger Erbe oder Miterbe des Fiduciared werde, und als 
folcher ſelbſt das Aderefcenzrecht haben müſſe, theils in der 
Peftitution der Portion auch ſchon impficite die Reſtitution 
des nachher dazu Adcrefcirenden, ald einer bioßen Zugabe 
zu jener, liege. 

- Allein dennoch leidet es wohl feinen Zweifel, daß es 
erft einer nochmaligen Reftitution auch des adcrefcirenden 
Theiles bedarf. Denn, obgleich der Fiduciar durch die We- 
ftitution heredis loco wird, fo ift er dieſes Doch nur Durch 
die Reftitution, und alfo auch nur fo weit reftituirt 
worden ift, d. h. nur in Rückſicht der beſtimmten reftituirten 
Quota. Da ferner, auch nach der Reftitution, der Fiduciar 
noch immer ftricto jure Heres bleibt, fo verlangt es ſchon 
die Confequenz des Rechtes, daß ihm zunäaͤchſt das ſpaͤter⸗ 
hin vafant werdende aderefeirt. Endlich entfcheidet auch 
fchon das oben erflärte Fragment von Ulpian?), welches 
in den Worten: „aderevisse portionem hereditatis post re- 
stitutionem scripto heredi — an ei opus sit nova restitu- 
tione, posteaquam portio aderevit“ — deutlich zu erfennen 
gibt, daß auch nach der Neflitution Die neue Portion Tedigs 
Lich dem Fiduciar zunächft aderefeire. Ulpian fpricht fich zwar 
dort nicht weiter darüber aus, ob ed noch einer weiteren 
Reſtitution bebürfe, fondern erwähnt nur die Frage, als 
eine, die fich bei folchen Gelegenheiten aufwerfen laſſe. Allein 
die Antwort auf diefe Frage liegt doch ſchon in feiner frit- 
heren beftimmten Aeußerung, Daß die neue Portion auch nadı 
der Reftitution zumächft dem Fiduciare anwachſe. Denn 
danach bedarf es jedenfalls einer neuen Reſtitution. 


) fr. 43. D. 36, 1. 





| X. 
Bemerkungen über die Gemeinſchaftlichkeit der 
Beweismittel als Wirkung der ——— 
Von Linde. 


Nicht die Geſetze, ſondern die Doctrin hat das Axiom 
aufgeſtellt: Testes et documenta per productionem fiunt 
communia. Diefe Rechtöregel enthält ihrem mörtlichen In⸗ 
halte nach nichts weiter, als daß Zeugen und Urkunden durch 
die Realproduction als Beweismittel‘ von beiden flreitenden 
Theilen benußt werben fönnen; daß alfo der Probucent fie 
nicht mit dem Erfolge kann fallen laſſen, daß ſich deßhalb 
nun auch der Product ihrer nicht bedienen dürfe 1). Sn der 
miffenfchaftlichen Erläuterung fo wie bei der Anwendung 
- bat man jenem Ariom aber einen viel weiter greifenden 
Sinn untergelegt, und es in Bezug. auf Urfundenbeweig 
ingbefondere, zur Turzen Bezeichnung folgender Grundfäße 
benutzt: daß derjenige, welcher in einem Rechtsſtreite eine 
Urkunde zum Beweife probucirt babe, nun auch gegen die 
Glaubwürdigkeit derfelben Feine Einwendungen machen könne, 
fie ihrem ganzen Inhalte nach gegen ſich gelten laſſen müſſe, 
und daß die Pegel, eine Privaturfunde beweife nicht für 
ben Ausfteller, doch in dem Kalle eine Ausnahme Ieide, 
wenn der Gegner fie ſelbſt producire 2). | 


1) Linde Lehrb. d. Eivilproz. Aufl:3. $- 2351. 
2) M. vergl. Vorr ad P. XXIL 4. 18. kudovici Einl, in b. 
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Leber die Rechtsbeſtaͤndigkeit, Bedeutung und Umfang 
diefer Grundfäße find in neuerer Zeit Zweifel erregt, die 
um fo mehr verdienen, wiederholt in Anregung gebracht und 
befprochen zu werden, ald jenes Prinzip in der Anwendung 
ſehr wichtig und folgenreich iſt, auch in neuere Geſetzbücher 
übergegangen, eben ſo kurz, und wenn man will, unbeſtimmt 
abgefaßt, und es deßhalb nothwendig iſt, ſeine eigentliche 
Bedeutung wiſſenſchaftlich feſt zu ſtellen. 

Der Sitz dieſer Lehre iſt, ſofern es ſich von dem Prin⸗ 
zip der Gemeinſchaftlichkeit von producirten Urkunden hans 
delt, zunächft in Nov. 49. Cap. 2. zu ſuchen, wo es heißt: 

„Ilud etiam iudicavimus huic oportere adiici legi: 

Quia enim dudum scripsimus legem volentem ex pro- 

priae manus sciptura nullam fieri comparationem, sed 

ex solis documentis publice celebratis: videmus autem 
causarum experimentum egere competenti correctione 
in lege: et hoc ex ipso litigantium invenimus experi- 
mento; emendare eam secundum hoc volumus schema. 
Crebro namque proferens quidam cuiusdam manus do- 
cumentum: et ex ea faciens aut conventionem, aut 
..suarum allegationum probationem: cum eiusdem manus 
adversus pars protulisset literas, et legitimam proba- 
tionem exinde vellet fieri, ex quibus ipse adversarius 
illud obtulerat: ille utebatur lege, quia oportet ex 
publice confectis documentis fieri comparationem, et 
non ex aliis, quae a quoquam scribuntur. 
$.4. Sancimus, si quando aliquid tale contigerit, 





Civilproz. XVII. 9.11. Danz orbentl. Proz. Ausg. 5. '$. 397. 
Thibaut Syf.d 9.8. $. 1176. Martin Lehrbuh d. Giv. 
Proz. 9. 195. Note i. Gönner Handb, B.2. Abh. 39. $. 8. 
Abh. 40. $. 10. ©. 314. 326. Gottfr. Phil. v. Bülow Abhand. 
lungen über einzelne Materien des bürgerlichen Rechts. Braunfche. 
1819. Th. 2. Heft 2. N. XXXII. ©. 260. f. Heife und Gropp 
jurifl. Abhandlungen mit Entfcheidungen des O. 4. ©. der vier. 
freien Städte Deutſchlands. Hamb. 1827. B.1. S. 113. f. 


Gemeinjchaftlichfeit der Beweismittel. 385 


et quispiam voluerit secundum eas yuae ab adversario 
prolatae sunt literas, fieri examinationem, non accuse- 
. tur hoc tanguam non recte ait factum. Cui enim.öpse 
credit, et quod protulit is contra.quem 'el ex quo .suäs 
affirmat allegationes, hoc non accuset; neque prohi- 
beat comparationem literarum ad eum fieri: liceat con- 
tingat esse documentum manu cuiuschnque conscriptum. 
Neque enim ipse sibi resistit, et quae aflirmavit, haec 
accusabit.“ 

Sodann gehört hierher Die daraus gezogene — ad 
haec Cod. de fide instum, 4, 21. “a 
„Ad haec ex his litteris, quibus adversarius tuus uti- 
dar et’ profert, recte petis examinationem fieri.“ 
Diefe Verordnungen reden. bloß von Schriftenvergleis 
hung, und verfügen: daß dazu auch Privaturkunden gebraucht, 
und als vom angeblichen Ausfteller ‚herrührend angenommen 
werden dürfen, wenn der Gegner fie ald foldye angezogen 
und beigebracht hat; daß alfo in folchem Falle der Gegner 
die Aechtheit nicht folle wirkſam beftreiten Fönnen. Daß. 
gleichwohl jene Gemeinfchaft der Urkunde grundfägfich. nicht 
Bloß für den fingulären Fall, wenn es fi um Annahme der - 
Aechtheit zum Zwecke der Schriftenvergleichung handelt, gelten 
darf, geht wohl deutlich genug aus dem Grunde, auf wel⸗ 
chen die Novelle baut hervor (,„cui enim — non accuset “). 
Ob aber aus biefen gefeglichen Beſtimmungen allgemein die- 
shen ‚angebeuteten Grundfäge hergeleitet werden fünnen: dag \ 

if eine Frage, bie fid fo unbedingt nicht bejahen läßt. 

In den angeführten Gefegen find folche allgemeine Grund; 
fäge fichtbar nicht ausgefprochen ; vielmehr haben fie aus dem 
förmlichen Gebrauche einer Urkunde von Seite des Produs 
centen zunächft bloß die Folgerung abgeleitet und zur Ans 
wendung gebracht, daß dadurch der Producent die Authen- 
tieität und Originalität, die Aechtheit der Urkunde infoweit 
ald der gemachte Gebrauch diefe Eigenfchaften vorausſetzt, 


ı 
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anerfannt habe, und ber Gegner in bemfelben Umfang Die 
Aechtheit der Urkunde als juriftifch gewiß vorausfegen, und 
Daraus auch für ſich einen Gebrauch in Anfpruch nehmen 
Tonne. Alfo eine Gemeinſchaftlichkeit der prodneirten Urkunde 
in beſchraͤnktem Maaße, wird ohne Zweifel durch die Ge 
fete anerfannt, nicht aber geradezu in dem Umfange, den 
man behauptet hat. 

Eben fo fehr mangelt es aber audı an anderen Ges 
fegen, durch welche eine foldje Theorie direct oder indirect 
gerechtfertigt werben koönnte. Zwar wird deren eine Reihe 
angeführt; aber theild enthalten fie fo wenig aud) nur die 
entferntefte Andentung unfered Gegenftandes, daß man nicht 
einfieht, wie man ſich darauf berufen mogte 1); theild reden 
fie nicht entfernt von der Zufländigfeit eines Beweismittels 2), 
theils beweifen fie gerade das Gegentheil von dem, was fie 
beweiſen ſollen. Hierher gehoͤren nämlich: fr. 260. $.2. de- 
zositl 416, 3 = A: 

"Titius Semproniis Salutem. Habere me a vobis suri 

Sands plus minus decemi, et discos duos, saccum si- 

gnatum, ex quibus debetis mihi decem, quos apud 

Titium deposuistis, item quos Trophimati decem, item 

ex ratione patris vestri decem et quad excurrit. quaero: 

an ex huiusmodi sciptura aliqua obligatio nata sit, sci- 
licet quod ad solam pecuniae causam attinet? Respon- 

‚dit: ex epistole, de qua quaeritur, obligationem quj- 

‚ dem nullam natam videri, sed probationem depotita- 
rum rerum impleri posse; an autem is quoque, qui 
deberi eibi cavit in eadem epistola decem, probare 
possit hoc, quod scripsit ? judicem aestimaturum.“ 

Hiernach entitand die Frage, inwiefern aus einem 
Briefe, worin ber Augfteller anerfeunt ein Depofitum übers 
1) 3. 8. fr. 24. 26. de constit. pec. 13, 5. 


2) 3. 3. fr. 16. de administr. et periculo tut. 26, 7. fr. 39. $. 1. 
de operis libert. 58, 1. fr. 11. de neg. gest. 3, 5, 
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fommen zu haben, aber auch zugleidy behauptet, daß bie 
Deponenten ihm mehreres fchuldig feyn, der Beweis für das 
eine wie für das andere erbracht werben könne; und Paulus 
entfcheidet, daß wenn gleich durch diefen Brief die .obligatio 
depositi nicht begründet werde 2), fo liefere der Brief Doch 
den Beweis der Depofition. Was dagegen diejenigen Bes 
hauptungen anbetreffe, welche der Ausfteller zu feinen Gun⸗ 
ften in der gegen ihn zum Beweiſe der Depofition producirs 
ten Urkunde gefchrieben habe, fo hänge ed vom richterfichen 
Ermeffen ab, inwiefern der Brief ald zureichendes Beweis⸗ 
mittel angefehen werden köͤnne. Der Umftand allein, daß 
der Gegner ſich auf den Brief berufen hatte, wurde alfo 
nicht al8 zureichender Grund angefehen, um der Urfunde 
für den Ausſteller Beweiskraft beizulegen, fondern alle Ber; 
hältniffe, die auf das richterliche Ermefjen einwirfen fünnen, 
follen vorerft in Berudfichtigung gezogen werden. 

Eben fo folgt aus Cap. 19. X. de censibus 8, 39. nur, 
daß der Inhalt einer Urkunde darin auch gegen den Produ⸗ 
centen als entfcheidend angefehen wurde, wenn er ſich eins 
mal auf die Urkunde allgemein bezogen hat, und daraus 
Beweis für feine Behauptungen herleiten will, und die Ur⸗ 
funde nun gerade das Gegentheil beweift. | 

„Absonum erat praeterea, ut negaret illam ecelesiam, 

in tua dioecesi constitutam, super quam instrumenta 

praedecessoris tui ostendebat in jure, monasterio fuisse 
concessa, quae per episcopale jus petebat, expresse.‘“ 


Es ergiebt ſich hieraus, daß nach Inhalt der Gefeke 
die Recytögrundfäge feſtſtehen: 

1) daß durch die Realproduction einer Urkunde, diefe 
in der Art gemeinſchaftlich wird, daß der Product dies 
felde nun auch zum Beweiſe feiner Bertheidigungsfäge bes 
nußen, und daß der Beweisführer zwar zu feinem, nicht 


1) Denn dieſe kann nur re contrahirt werben. 
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aber auch zu des Producten Nachtheil auf den Gebrauch 
einer folchen Urkunde verzichten kann; 

2) und daß infofern, als der Producent eine Urkunde als 
acht producirt, er diefelbe auch als ächt gegen fich gelten 
Yaffert muß; und 

3) daß der Probucent aber auch nur inf sfern den 
Snhalt der Urkunde gegen fich gelten zu laſſen braucht, ale 
a) er den Inhalt für ſich angeführt hat, oder 
b) als der Inhalt durch die vorausgeſetzte Aechtheit der 
Urkunde ſchon in Folge anderer Rechtsgrundſaͤtze gegen den 
Producenten verbindlich iſt. 

Dieſe Grundſätze bedürfen einer näheren Entwickelung. 

Es liegt ihnen ſaͤmmtlich, wie ſchon Cropp bemerkt 

hat!) unverkennbar das leitende Prinzip zum Grunde, daß 
ed Niemanden zu geftatten ſey, Dinge, die mit eigenen früͤ⸗ 
heren Handlungen und Anträgen. im Widerfpruche ftehen , zu 
verlangen oder geltend zu mächen ?). Nach diefen Grund- 
fage muß Producent allerdings in dem Falle, wo er eine 
Urkunde probucirte, die er felbft ausgeftellt und unterfchries 
ben hat, ihrem Inhalte nach völlig gegen fich gelten laſſen, 
weil der Ausfteller einer Urkunde durch die Unterfchrift für 
den ganzen Inhalt verbindlich wird, Es wird ein folcher 
Kal zwar nicht häufig vorfommen, aber er kann ſich doc, 
ereignen, zumal, wenn die einmal auggeftellte Urkunde in 
mehreren Exemplaren für verfchiedene Sntereffenten auöges 
fertigt, und von biefen unterfchrieben ift; oder bei indoffirten 
Wechſeln, die an den Ausfteller zurückgekommen find; Briefe 
die er abſchickte, und auf irgend eine Weife wieder an ihn 
zurückkommen. 





1) Heife u. Eropp a. a. O. 8. 119. 6. 5. 

9) Arg. fr. 25. pr. de adopt. 1,7. fr. 32. pr. $.1. de inoff. 
testam. 5. 2: fr. 49. mändati. 17,1. Const. 4. de pactis inter 
emt, 4, 54. Cap. 38. de R. J. in 610 5, 13. Cap. 54. X. de 
appellat. 2, 28. e 


S 
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Hat dagegen Probucent eine Urkunde, welche ber Product 


üudgeftellt hatte, producirt, fo treten in Bezug auf diejeni⸗ 
gen Punkte, welche dem Producenten vortheilhaft find, die 
Grundfäße von dent Geftändttiffe ein, welche Cropp a. a. O. 
= 133. ſehr bündig und richtig dahin erttwidelt :. 


— 


„Die Art und Weiſe, wie der Producent ſich auf die 
voni Gegner ausgeſtellte Urkunde beruft, kann den Er⸗ 
folg haben, daß nunmehr der Beweis, den der Produ⸗ 
cent daraus für ſich ableiten will, als genügend nicht 
erachtet werden kann. Diefes ift dann der Fall, went 
man durch die Theilung der Urkunde dem Ausfteller ein 
Seftändniß unterfchiebt,; was er darin in diefer Maſſe 
abzulegen gar nicht gemeint gewefen ift: Dein, da die - 
Beweiskraft eigener Urkunden gegert den Ausſteller gerade 
auf dem von ihm darin abgelegten Geftändniffe beruht, 
fo wirft fich hier alles auf die Grunbfäge von ber f. g. 
confessio qualificata zurũck. So wie der Produzent dies 
fes, wenn von getrennten Thatfachen die Rede ift, thei⸗ 
lei, ind die Einräumung der ihm günftigen Thatſachen 
benutzen, die Behauptung der andern ihm nachtheiligen 


aber jurücweifen kann; fd fteht dieſes unter gleicher Bes 


birigüng auch Dem Producenten einer. vom Gegner ausge, 


ſtellten Urkunde frei. So wie es aber auf der andern 


Seite unzulaͤſſig iſt, ein Geſtändniß dergeftält zu theilen, 
daß etwas ald eirigeräumt angenommen wird, was der 
ändere ſo üneingefchränft,; fo unbedingt, fü — modi⸗ 
ficirende Nebenuniſtaͤnde gar nicht eingeraͤumt hat, kurz, 
fo wie es unſtätthaft iſt, ein Geſtaͤndniß in einem ans 
dern Sinne, als in welchem es abgelegt worden ift, 
anzunehmen; fo Barf auch eine Urkunde nicht in ſolcher 
Maaße getheilt werden, daß man dieſelbe dabei in einem 
vom Ausſteller gar nicht gemeinten Sinne verfteht. Wenn 


aber der Beweisführer dieſes gleichwohl verſucht, ſo hat 


dieſes bei der unzulaͤſſigen Theilung eines eigentlichen 


Zeitſchrift für Civilrecht u. Prozeß. VE: 3: 29 
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qualificirten Geſtaͤndniſſes nicht die Folge, daß er nun 
auch den zurücgewiefenen Theil defjelben als wahr ges 
gen fich gelten laffen muß, fondern nur die, Daß er Den 
ihm obliegenden Beweis nicht durch jened Geftänduniß 
führen kann, fondern denfelben durch andere Mittel er 
bringen muß. Und auf gleiche Weife kann man-in dem 
verwandten Falle, wo ber Beweisführer aud einer vom 
Gegner ausgeftellten Urkunde in unzuläfliger Maaße das 
Günftige für ſich herauszunehmen, das Ungünftige aber 
zurückzuweiſen verfucht, nicht das Präjudiz eintreten 
laffen, daß nun auch das Lebtere gegen ihn ald wahr 
angenommen wird; fondern der Nachtheil fann lediglich 
darin beftehen, daß er feinen Beweis nunmehr nicht durch 
diefe Urkunde allein erbringen kann, obwohl fie ihm den 
Umſtänden nach immer noch zur Unterftüßung bei- einer 
anderweitigen Beweisführung dienen konnte.“ 


Ich habe die Darſtellung Cropp's abſichtlich volltän 
dig aufgenommen, um die Argumentation im Zufammenhange 
zu geben, weil noch in neuefler Zeit Mittermaier ben 
Grundſatz aufitelt, daß ein Producent, indem er eine Urs 
funde ald Beweifesquelle anführe, diefelbe als eine glaub 
‚würdige anerfenne, und daher die Urkunde ald ein Ganzes 
betrachtet, wenn’ fie ächt ſey, ebenfowohl für ald wider den 
Producenten Glauben verdienen müffe, ſo daß der Nichter 
ans allen, darin vorfommenden Stellen feine Ueberzeugung 
ableite 1); und aus diefer Darftellung hervorzugehen fcheint, 
daß Mittermaier die Anwendung der Orundfäge von ber 
confessio qualificata, wie fie Cropp gemacht, nicht für 
richtig anerkennt; während ed mir fcheint, daß in der con- 
ſessio qualificata allerdings ber richtige Geſichtspunkt anges 
deutet u ba ‚eine folche confessio ja nicht bIoß vor Gerichte 


4 
2 


41) Pen Kr civiliſ. Prax. B. 16. 8.108. f c 


"y . 
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und in den Partheifchriften, fondern bei jeder Gelegenheit 
vortommen kann. 

Ehen ſo richtig und Kar entwickelt Cropp a. a. O. 
S. 425., wie die Analogie von Zeugenausſage für den Fall 
sur Anwendung zu bringen fey, wenn aus der zum Beweiſe 
producirten Urkunde eines Dritten gegen den Producenten 
deducirt wird. Inſofern Tegterer fich durch die Production der 
Urkunde auf das darin liegende Zeugniß des Dritten beruft, 
nimmt er für denjelben Glauben in Anfpruch, und muß ihm 
daher folchen auch gegen fich einräumen, - Aber felbft hierbei 
iſt nicht zu überfehen, daß jogar der Producent eines Zeugen 
nicht unbedingt deſſen Ausfagen gegen jich gelten zu laſſen 
braucht, fordern namentlich aus den Depofitisnen die abfos _ 
Iute oder relative Unglaubwürbigfeit deffelben deduciren darf, 
und daß diefe Befugniß dent, welcher fich auf die von einem. 
Dritten auögeftellte Urkunde bezieht, in um fo unbefchränts 
terer Maaße geftattet werden muß, da bei dem Zeugen die | 
Glaudwürdigkeit durch den abgeleifteten Zeugeneid erhöht wird, 
dieſes Moment aber bei der Urkunde, wenigitens in der Ne 
gel, fehlt. Liegt nun aber gar eine: eigene Urfunde des Pros 
dueten vor, fo ift die Analogie ded Zeugen ganz unanwend⸗ 
bar; denn hier bleibt immer die weferttliche Verfchiedenheit, 
daß der eidlichen Ausſaͤge des Zeugen als eines Dritten, ins 
fofern gegen die, vom. Beweidführer durch die Produktion 
anerkannte, perfünliche Glaubwürdigkeit deffelben nichts zu 
erinnern iſt, fchon am ſich eine bedeutende Beweiskraft be; 
fommt, bie Urkunde aber ſolche für den Auöfteller an fich 
nicht hat. Nur dann aber kann der Producent einer Urkunde 
den andern daraus gegen ihn angeführten Stellen die Glaub⸗ 
würbigfeit nicht beftreiten, went bei ihnen derſelbe Grund 
ber Beweiskraft ganz auf gleiche Weiſe eintritt, auf welchen 
ſich der Producent bei den von ihm in Bezug —— 
Stellen der Urkunde geſtützt hat. 

In Bezug auf Zergenbeweis hat Reinhardt bemerkt, 

26 * 
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daß weber dad römifche noch das canonifche Recht von dem 
Sage, daß fie burd die Nealproduction gemeinfchaftlich 
werben, etwas wiſſe. Richtig ift dieſe Bemerkung infofern, 
‚als in jener Gefeßesquelle dad Princip in Bezug auf-Zengen 
nirgends fcharf hervorgehoben worden if. Unrichtig aber 
wohl infofern, als befanntlicd, die Zeugenausfagen 1) auch 
von dem Producten gegen den Probucenten benutzt werben 
fonnen, und hiervon fogar die Folge eintreten Tann, daß 
Producent volftändig gegen fid) beweift, und daß Producent 
den Zeugen nicht willtührlich fallen Laffen fann, haben die 
Gefete beftimmt genug ausgefprochen 2), eben fo, daß Pro- 
ducent, der bie Glaubwürdigkeit eined Zeugen einmal ans 
erfannt und für ſich in Anſpruch genommen hat, ihn nicht 
einmal in einem andern Prozeffe ohne weiteres verbächtigen 
fann 8). Inſofern alfo im richtigen Sinne von einer Ger 
meinfchaftlichleit der Urkunden durch Realproduction ge 
fprochen werden kann, Täßt fih aud Anwendbarkeit des 
Prinzips auf Zeugehbeweis unbedenklich rechtfertigen +). Ges 
wiffermaßen greift die Gemeinfchaftlichkeit hier noch weiter, 
weil die Zeugenausfagen unbedingt gegen den Probucenten 
gelten, da die mannigfaltigen Schwierigfeiten, die-aus dem 
Inhalte einer von einem der flreitenden Theile ausgeftellten 
Urkunde entftehen können, bei Zeugen nicht vorkommen. 


Erwägt man endlih, daß der Grund, welchen Nov.49. 
Cap. 2. für die Gemeinfchaftlichkeit. der Urkunden anführt, 


1) Selbſt die Frage: ob Product die probugentifhen Zeugen nicht 
auch dadurch zur Kührung bes Gegenbeweiſes gemeinrechtlidy bes 
nugen darf, daß er ſ. g. gemeine Fragſtücke zur Sache vorbringt, 
(Linde Lehrb. des Civilproz. F. 267. a. E.) bat ihre Schwie, 
rigkeiten, worüber id) mich ſpäter ausfprechen werde. M.f. folg. Rot. 

2) Cap. 40. X. de test. 2, 20. ©. A. v. 1600. 6. 28. 

5) Const, 17. de testibus. 4, 20. Vergl. die Gefege voriger Rote. 

A) Vergl. noch Bayer Vorträge. ©. 434. 
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unftreitig allgemein lautet, und deshalb auch anf Sachver⸗ 
ftändige paßt, fo ergiebt fih, daß das Ariom testes pro- 
ductione fiunt communes aud) auf Kunftverfländige auszus 
dehnen: ift. 

Dur die feitherige Darftelung dürfte dag Reſultat 
feftgeftellt feyn, daß es durchaus falſch iſt, wenn man bes 
hauptet, ed gelte im gemeinen Prozeßrechte der allgemeine 
Grundjaß: daß ein jeder von einer Privaturkunde gemachter 
Gebrauch derfelben, auch ihrem Inhalte nad), völlige Bes 
weisfraft wider denjenigen herbeiführe, welcher fie gebraucht 
hat; und daß vielmehr die Entfcheidung der Frage: inwiefern 
jene Behauptung in einzelnen Fällen richtig fey ‚ nad Lage 
ber Sade, unter Berücfichtigung der oben angegebenen 
Verhäftniffe zu beurtheilen it. | | 

Nach Angabe des richtigen Gefichtspunftes über den 
Umfang des Arioms testes et docnmenta per productionem 
fiint communia ſollen noch einige intereffante Fragen über: 
die Anwendung des Grundfaßes felbft berührt werden. 

Es ift allgemein anerkannt, daß die Gemeinfchaftlichkeit 
der Beweismittel mit der Realprobustion eintritt. Für Diefe 
findet ein eigener Abjchnitt des Beweisverfahrens immer 
ſtatt, wenn foͤrmlich auf Beweis interloquirt und ein Be⸗ 
weisverfahren eingeleitet worden iſt. Es frägt ſich nun, ob 
die Gemeinſchaftlichkeit der Beweismittel bedingt iſt durch 
deren wirkliche Darbringung, Anwendung und Benutzung 
im ſ. g. Productionstermine; oder ob es hinreicht, daß ein 
Theil auf ein vorgelegtes Beweismittel zum Zwecke eines zu 
führenden Beweiſes Bezug nimmt?. Denn ſo viel iſt nach 
dem ſchon Ausgeführten wohl klar, daß das bloße Bringen 
einer Urkunde zu den Acten, oder das Anführen: daß dieſer 
oder jener über relevante factiſche Verhältniſſe Aufſchlüſſe 
geben, oder ein techniſches Gutachten ausſtellen Fönne ober 
ausgeftellt habe, nicht Als die Production einer Urkunde, 
eines Zeugen u. vergl. betrachtet, und daraus die Folge ab⸗ 


394 Linde, Bemerkungen über bie 


geleitet werden kann, Daß nunmehr die Folgen der Gentein« 
ſchaftlichkeit der Beweismittel eintreten, In dieſer Bezie⸗ 
hung bemerkt v. Bülow): 

„Hat Jemand nur eine Urkunde beifäufig erwähnt, hat 
er fie zwar im Gericht beigebracht, allein nicht um 
feinen Antrag zu begründen, fondern bloß zum Beweife 
außerwefentlicher Angaben, etwa wie ein Beleg einer 
gefchichtlichen Einleitung; fo kann foldhem Gebrauche 
fein anderer Erfolg beigelegt, als höchftend angenoms 
men werden, daß ein Geftändniß über bie angeblichen 
Urſachen, über die Nechtheit des Documents daraus hers 
vorgehe. Zu einem Schriftenvergleiche wird die Urkunde 
mithin fodann auch wider den Producenten angewendet 
werden fünnen. Um aber den Grundſatz auf den Inhalt 
zu beziehen, und diefem Beweiskfraft gegen den Produs 
centen beimeffen zu Fönnen, muß der leßte durch den, 
von der Urfunde gemachten Gebrauch, beſtimmt 
über feine Anficht von dem Inhalte ſich ausgefprocden 
haben, und allein infoweit Diefeg gefchehen ift, wird 
der Inhalt als erwiefen gegen ihn angenommen werden 
bürfen.... Eine Zufammenftellung von verfchiedenartis 
gen Nachrichten in einer Priyataufzeichnung fannn nicht 
in allen ihren Punkten für eingeräumt angenommen 
werden, weil eine Parthei darauf, ald Beleg einer von 
ihr aufgeftellten Behauptung fi) berufen hat. Vielmehr 
wird ein folcher Gebrauch nur Die Erffärung des Producen⸗ 
ten, über Die Aechtheit der Urkunde in Beziehung auf deren 
angeblichen Urheber, und über die Wahrheit der einzelnen 
berausgehobenen Nachrichten, abzunehmen geſtatten.“ 

Es ſcheint, daß auch dieſer Gelehrte weſentlich voraus— 
ſetzt, daß die Bezugnahme auf ein vorgelegtes Beweismittel 


1) Gottfried Philipp v. Bülow Abh. über einzelne Materien des 
röm bürgerl, Rechts. Braunſch 4819. Th 2. Heft 2. ©. 272 
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zum Zwecke eines zu führenden. Beweifes, nothwendig ſey, 
um den Grundfab der Gemeinfchäftlichfeit ded Beweismittels 
eintreten zu laſſen; eine Vorausſetzung, von der Cropp 
zwar nur gelegenheitlich, aber doc, ſehr beftimmt ausgeht 17. 
Hiermit ift aber immer noch die oben aufgeworfene Frage 
nicht beantwortet, indem bie Anſichten v. Bülom’s und 
Cropp's zwar eine Beflimmung darüber, enthalten, wie 
Deutlich Semand fich erflärt haben müffe, um ale Producent 
im technifchen Sinne zu gelten, wicht aber auch darüber: ob 
die Erflärung in jeden “Stadium des Prozeffes, oder nur 
in einem beftimmten rechtöverbindlidy erfolgen fonne. Eine 
feite Anficht über diefe Frage: ift in neuerer Zeit deßhalb 
nothwendig, weil man den Grundſatz aufgeftellt hat: „daß 
alle, während dem Laufe des Prozeſſes von der Parthei 
unternommene Handlungen unberüdfichtigt bleiben müſſen, 
wenn dieſelben nicht durch das vom richterlichen Decrete bes 
ſtimmte Stadium des Nechtöftreites bedingt feyn, oder das 
Ueberſchreiten von einem Stadium in das andere nicht durd) 
eine gefeßlihe Begünftigung- geftattet fey,- wie dieß 3. B 
beim anticipieten Beweife der Kal ſey;“ und in confequens 
ter Anwendung dieſes Grundfates in einem wirklichen Rechtes 
falfe,. in welchem der Beflagte in einer, zur fchlüffigen Vers 
handlung angefeßten Tagfahrt, dem Kläger von diefem aus⸗ 
geftellte Duitungen zur Anerfennung feiner Hand s Unterr 
fchrift und zur Erffärung in eriginali vorlegte, und Kläger 
die Duitungen perfönlih vor Gericht als authen» 
tifch anerfannte, behauptet hat: daß diefe Anerfennung 
von Seiten-ded Klägers nicht als eine Urkunden s Recognition 
im gefeglichen Sinne gelten fünne 2). 

Rach dem: Geifte des deutfchen gemeinen Progeßrechte 





N i 
1) Heife u. Eropp jurit. Abhandt. I. S. 192. Note. 


1) v.3u» Rhein Veit. zur Gefeggeb- u. pract. Zurisprubenz. 
Heft 1. S. 40. ff. | | 
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dürfte fich die Anficht, daß fich nicht in jedem Stadium bes 
Prozeſſes ein Geſtaͤndniß vechtöverbindlich ablegen, und ins, 
befondere eine Urkunde recognofciren ließ, fchwerlic, beweis 
fen laſſen. Es fteht allerbings richtig, daß die Geſetze zur 
Aufrechthaltung der Rechte der Partheien gegeben find, und 
auch liegt es in der Natur verfelben, daß fie ihren Zwed 
ſowohl auf directem als indirectem Wege verfolgen müflen, 
und daß fie dieſes letztere erfüllen, indem ſie ſolche Anord⸗ 
nungen treffen, welche, den ganzen Verlauf des Rechtsſtreits 
ordnend, die hierauf Bezug habenden Handlungen der ſtrei⸗ 
tenden Theile in gewiſſe Stadien verweiſend, den des Rechts 
nicht gerade kundigen Theil zu größerer Vorſicht in Wahrung 
feiney rechtlichen ‚Anfprüche anhalten; und Daß dieſes vor⸗ 
züglich begwedt wirb durch die, von bem Richter ausgehen 
den progeßleitenden Decrete mit den, in benfelben angedrohr 
een Präjubizien, wodurch der Parthei der fichere Weg vor⸗ 
gezeichnet wird, den fie vor Gericht zur Geltendmachung 
ihrer Anfprüche in dem jebeömaligen Stadium des Prozeſſes 
einzufchlagen hat. . Allein weder hieraus, noc aus der bem 
beutfchen gemeinen Prozeffe zum Grunde liegenden Marime 

(Berhandlungsmarime) , kann die ſchon oben hervorgehobene 
exorbitante Folge abgeleitet werben, welche alle Parthei⸗ 
handlungen, welche nicht in nem Stadium des Rechtsſtreits, 
worin fie regelmäßig erfcheinen, follen, vorgefommen find, 
für nicht: zu. berückſichtigen erklaͤrt. Die Handhabung ber 
Ordnung, und die Möglichkeit der Beendigung der Prozeſſe 

fordert, daß, wenn den Partheien durch Geſetz oder ord⸗ 
yungsmäßigen yichterlichen Befehl eine beflimmte Handlung 
vorgefchrieben wird, diefe nicht verfpätet, alfo in dom vor⸗ 
gezeichneten Stadium ſpäteſtens vorgenpmmen werde, Allein 
das flort die Ordnung des Verfahrens keineswegs nothwen⸗ 
big, wenn einzelne Handlungen früher vorgenpmmen werben, 
als es nothwendig war, wenn eine Partei dasjenige, wozu 
fie vorausfichtlich doch im Verlaufe des Progefjes veranlapt 
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wird zu thun, bei der erften Gelegenheit, ohne durch richtera 
liches Decret geleitet zu werden, thut; und eben deshalb ift 
es zu firenge, in folchen Fällen ohne alle Unterfcheidung 
Handlungen der Partheien für folche zu erflären, vie nicht 
zu berücfichtigen feyen. Das Geſtaͤndniß insbefondere muß 
aber in jedem Stadium des Prozeffes zuläffig und rechtds 
verbindlich ſeyn, und es dürfte eben fo bedenklich mit bem 
Anſehen des Gerichte ald mit der Moralität der Partheien 
ausfehen, wenn es dieſer geflattet ſeyn fünnte, Zugefländs 
niffe, welche fie nicht in Folge richterlicher Aufforderung 
gemacht haben, willkührlich zurücknehmen zu dürfen. Kann 
man ja felbft außergerichtlich und ſtillſchweigend ein Zus 
geftändniß rechtöverbindlich ablegen;. warum denn nicht in 
jedem Stadium des Prozeſſes vor Gericht? Welche Folge 
fönnte ed insbefondere haben, wenn man die vor dem Res 
cognitiondtermin fatt gefundene Anerkennung einer Urkunde 
von Geiten des Richters auch ignoriren, und Tagfahrt zur 
Recognition u. fe w. anberaumen wollte? Sehr natürlich 
würde, wenn Product die Recognition verweigerte, der Pros 
ducent nun mit andern Beweismitteln die Aechtheit darthun, 
was ihm ja nicht ſchwer fallen Fönnte, da doch ein gericht 
liches Geftändniß des Producten fo viel gelten muß, als ein 
außergerichtlicheg von Zeugen oder in.Briefen, und da durch 
dieſe letztere Beweismittel die Aechtheit einer Privaturkunde 
bekanntlich hergeſtellt werden kann, ſo dürfte es kaum zu 
bezweifeln ſeyn, daß auch ein vor Gericht abgelegtes Ges 
ſtaͤndniß unter allen Umſtaͤnden dazu hinreicht. 

Die oben aufgeworfone Trage wird hiernach dahin F 
entſcheiden ſeyn: daß es zur Anwendung des Grunbfeges 
der Gemeinſchaftlichkeit der Beweismittel hinreicht, wenn 
ber eine Theil auf ein vorgelegtes Beweismittel zum Zwecke 
eines zu führenden Beweifes, förmlich Bezug nimmt. Wels 
cher Theil dag Beweismittel zu ben Acten gebracht hat, iſt 
gleichgültig, da das bloße Bringen zu den Acten Feine Parthei 
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zu dem eigentlichen Producenten macht, weshalb eine Parthei 
eine Urkunde -zuerft zu den Acten bringen, und die andere 


‚im — Sinne der Producent werden kann. 


N 


Unter denjenigen Suriften, welche ganz allgemein den. 
Grundſatz aufftellten, daß der Producent einer Privaturfunde 
fie ihrem ganzen Inhalte nach gegen fich gelten laffen müffe, 


waren. doch verfchiedene Meinungen darüber: ob nicht der 


Producent jener nachtheiligen Folge dadurch begegnen könne, 
daß er gleich bei der Production der Urkunde wiber einzelne 
Contenta proteflire. Mevins und Wernher unterſchieden, 
ob das, wogegen man im Inhalte der Urkunde proteftirt, 


nicht wefentlich mit demjenigen, wozu man fie benußen will, 


zafammenhängt, in welchem Falle die Proteftation für wirt 
fam erklärt wird; oder, ob der abgelehnte Theil der Urkunde 
daſſelbe Gefchäft betrifft, zu deſſen Beweiſe der Producent 
die Urkunde in Bezug nimmt, in welchem Kalle die Proteftas 
tion feine Beachtung verdienen fol ?). Leyſer dagegen 
neigt fich zu der Anſi ht, daß eine Proteſtation unter allen 
Umftänden unwirkſam fey, und gefteht ihr im aͤußerſten Falle 
Wirkſamkeit nur mit Rückſicht auf die eben bemerkten Unter⸗ 
ſcheidungen zu 2); v. Grolman endlich lehrte ganz beſtimmt: 
daß es lächerlich ſey, wenn der Producent erkläre, daß er 
nur in passibus utilibus die Urfunde producirt haben wolle 3), 


Infofevn die Gefege den Grundſatz ausfprechen, daß 


mit der Realprobuction für den Producten gewiſſe Rechte 


entftehen follen, kann es nicht in der Willführ des Produ⸗ 


centen liegen, jene Nechte durch eine Proteftation- zu vernichs 
ten. Den Srundfag ber Semeinfchaftlichfeit kann — 





4) Mavıus Dec. P. VII. 346. 347. Weanuea lect, com. II, p. 170. 

2) Lerser Med. ad Pand. IV. 263. M. 5. 

3) Theorie des gerichtl. Verfahrens in bürger!. Rechtsſtreibigk. $. 194. 
S. 301. Rote l. (Ausg. 5.) Bayer Vorträge &.41. 
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Proteftation aufheben. Da aber nad) der oben entwidelten 
Theorie der Umfang der Gemeinfchaftlichkeit der Beweis⸗ 
mittel gleichwohl von der Art des Gebrauchs derfelben von 
Seiten des Producenten, von feiner Erklärung über Form 
und Inhalt der Urkunde u. dergl. abhängt, fo unterliegt es 
eben fo wenig einem gegründeten Anftande, daß ber Pros 
ducent in den geeigneten Fällen durch eine beftimmt gefaßte 
Proteftation, allenfalld unter Anführung der Gründe für 
Diefelbe, Zweifeln über die Folgen feiner Abficht bei der 
Production vorbeugen fann. Die Gefete felbft haben im’ 
diefer Materie nur aus dem fürmlichen Gebraudye, nämlich 
insbefondere aus der Beibringung einer Urfunde zur Begrüns 
dung der Thatfachen, worauf ein Antrag geflüst wird, eine 
Solgerung abgeleitet, und diefe ferner, nicht auf den Inhalt, 
fondern einzig auf die Authenticttät und Driginalität der 
Urfunde bezogen; eben fo darf auch der Grundfag felbft 
allein unter gleicher. Beſchränkung analogifh in Anwendung 
gebracht werden. Wenn nämlich der Ausfteller einer Urs 
Funde fraft der Unterfchrift für den ganzen Inhalt verbind⸗ 
ih wird, fo findet Diefes in Anfehung der Urfunden dritter 
Perſonen nicht ftatt. Hier muß alfo die Frage nach den 
Grundfägen vom Eingeftändniffe beurtheilt werden; und ins 
dem eine verfchiedene Erklaͤrung, fowohl in Hinficht auf den 
Inhalt, ald auf die Unterichrift und Ausſtellung denkbar 
ift, wird es von den Umftänden abhängig bleiben, inwiefern 
das anzunehmende ſtillſchweigende Eingeſtaͤndniß auf das Eine 
oder dad Andere, oder auf Beides zu beziehen. ift 1), Wenn 
aber nun der Probucent in Fällen .diefer Art durch eine Pros 
teftation Zweifeln vorgebeugt hat, fo kann dieſelbe zwar 
niemald Rechte des Producten fcymälern, aber wohl verhüs 
then, daß aus. feinem, des Producenten Benehmen nicht 
mehr gefolgert wird, al& gegen feitte Abficht gefeglich auch 





1) v. Bülow a. a. ©. ©. 171: f. 
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nicht gefolgert werden kann. Auch leuchtet, wenn bie feits 
her aufgeftellten Grundfäge richtig find, ein, daß auf Die 
Unterfcheidungen, welche Mevius und Wernher gemacht, 
- allerdings zu fehen ift. 

Der Grundſatz der Gemeinſchaftlichkeit der Beweismittel 
kommt ſowohl dem Kläger rückſichtlich der vom Beklagten, 
als dem Beklagten rückſichtlich der vom Kläger producirten 
Beweismittel zu ſtatten, und es kann dadurch ſowohl der 
Beweis als der Gegenbeweis geführt, ergänzt und vervoll 
ſtändigt werden. 


So viel nun den eigentlichen Gegenbeweig anbetrift, ſo 
fonnen zu deſſen Ausführung, nad) dem Princip der Ges 
 meinfchaftlichkeit, die Beweismittel des Producenten, immer 
benußt werden, weil diefer Gegenbeweid, der dad thema 
probandum des Beweifed, nur negativ geftellt, hat, durch 
das Beweisinterlocut nicht befonders regulirt, fpndern bloß 
nachgelaffen wird, und gewiffermaßen fchon dadurch geführt 
wird, wenn man aus den Beweismitteln des Producenten 
darzuthun vermag, daß er entweder gar nichtd, oder gerade 
zu gegen ſich bewiefen hat. Ä 


Was Dagegen den Hauptbeweis und Directen Gegen; 
beweis anbetrifft, fo kann der Product und Reproduct von 
ben Beweismitteln, welche zum Beweife und Gegenbeweife 
producirt worden find, fletd nur unter der ferneren Voraus⸗ 
fegung Gebrauch machen, daß der Beweis des Klag⸗ ober 
Vertheidigungs s Grundes, wofür das gemeinschaftlich gewors 
dene Beweismittel benutt werden fol, nicht verfäumt ift. 
Wenn nämlich der Kläger. verfäumt hat, ben Beweis über 
einen Theil der zur Begründung der Klage mufgeftellten 
Thatjachen, anzutreten, fo kann er das zum Beweife Diefer 
yerfünmten Punkte Dienliche aus ben gemeinjchaftlichen Bes 
weismitteln nicht mehr benutzen. Daffelbe gilt in dem Falle, 
wenn bie Autretung bed Beweiſes der Vertheidigungsmittel 
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verfäumt it). In Bezug auf alle Puncte aber, wegen 
welcher ber Beweis und beziehungsweife der uneigentliche 
Gegenbeweis angetreten iſt, Fünnen die gemeinfchaftlichen 
Beweismittel benußt werden, und ed kann nichts darauf 
antommen, ob der Beweisführer mit den, von ihm ſelbſt 
producirten Beweismitteln etwas oder gar nichts bewieſen 
hat. Spangenberg?) ſtellt zwar bie Behauptung auf: 
went ber Kläger ben Beweis zwar angetreten, aber ganz 
und gar nichtd erwieſen habe, fey ed, weil er unzulaͤſſige 
Beweismittel zur Hand genommen, oder weil dieſelben irre⸗ 
levant, und nicht beweisfähig geweſen, oder weil ſeine Zeu⸗ 
gen ganz und gar nichts für ſeine Intention ſprechendes 
ausgeſagt, ſo ſeye er nicht befugt, von den vortheilhaften 
Aeußerungen der Gegenbeweiszeugen etwas fuͤr ſich auszu⸗ 
ziehen, weil dann das. Axiom für ihn eintrete, actore non 
probante reus absolvitur, etiamsi nihil reprobaverit, Allein 
Die Anwendung dieſes Ariom für den aufgeftellten Fall bes 
ruht auf einer argen petitio principi. Denn dag ift ja ges 
rade Die Frage, ob man in einem folchen Sale annehmen 
Tonne, ber Kläger habe nicht bewiefen? Nirgende haben 
die Gefeße die Benutung ber gemeinfchaftlichen Beweismittel 
an die Bedingung gefnüpft, daß man auch eigene‘ Beweids 
mittel, welche wirklich einigen Beweisgrund enthielten, das 
mit verbinden müſſe; im Gegentheil it die Gemeinſchaftlich⸗ 
feit der Beweismittel, als nach der Redclproduction unbe 
dingt eintretend, dargeftellt. Auch folgt die Annahme einer 
derartigen Befchränfung aus feinem andern Rechtsgrund⸗ 
ſatze, wie das in Beziehung auf verſaͤumte Beweisſaͤtze 
der Fall if. Wenn einmal allgemein der Grundſatz feft 
fteht, daß man zur Ausführung des Beweifes ſich auch der 





1) Spangenberg im Ar f. ein. Prar. V. S. MS, f. Bayer 
Vorträge ©. 434. | 


#) a. a. O. ©. 419. 
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von Gegner producirten Beweismittel bedienen dürfe; dann 
reicht ed, um von biefer Zuftändigfeit Gebrauch zu machen, 
bin, daß man fich in der Lage erhalten hat, wirkſam Bes 
mweismittel zu benutzen, daß man aljo nicht durch Verzicht 
oder Verſäumniß das Necht überhaupt noch den Beweis zu 
führen verloren hat. Wollte man den Grundfag der Ges - 
meinfchaftlichfeit bloß da anerkennen, wo ed fih um Er; 
gänzung und Vervollſtändigung eines unvollftändigen Beweis 
ſes handelt, fo würde ohnehin meiffend viel Streit Darüber 
entſtehen, ob dann fo viel bewiefen fey, daß es ſich bloß 
um Ergänzung und Vervollfiändigung handle Der Grund» 
fat der Gemeinfchaftlichfeit der Beweismittel beruht zulegt 
auf der Idee, den Sieg des materikllen Rechts zu ermitteln, 
und den Richter nicht in die Lage zu verfeßen, gegen den’ 
Inhalt der Acten, aus Rücdficht auf formelle Borbringen 
von den Partheien, ein Urtheil fprechen zu müſſen. Ein 
Rechtsſatz, der auf ſolchen Rüdfichten beruht, muß möglichit 
unbefchränft erhalten werden, 

Die Partifulargefeßgeber haben allenthalben ben Grund: 
fa der Gemeinfchaftlichfeit angenommen, und häufig bes 
ftimmter, ald ed gemeinrechtlich geſchehen it, ausgebildet. 
Weder in den Geſetzbüchern noch in der Doctrin wirb aber 
jener Grundfag allgemein von allen Beweismitteln aufgeſtellt, 
fondern ed wird davon bei dem Zeugen s und Urfundenbeweife 
das Gültige bemerft. 

Nach fähfifhem Prozefrechte kommen einige Vers 
fohiedenheiten vor. Nach einigen Prozeßordnungen darf der 
Producent die Zeugen bloß vor ihrer Borladung fallen 
Iaffen, ausgenonmen diejenigen, welche im Productions: 
termine ausgeblieken find; auf diefe kann er in dieſem Ter⸗ 
mine felbft noch verzichten 1); nach andern P. D. fteht ihm 
der Verzicht fo lange frei, ald die Zeugen zur Abhör noch 


1) Altenb. P. O. I. 21. $.7. Goth. P O. I. 21. $.6. 
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nicht: vereidet find, und ed kommt insbefondere auch Darauf 
nichts an, ob der Product bereits Fragſtücke eingereicht hat 1). 
In der Wiffenfchaft hebt man daneben noch den Grundfag 
hervor: daß der Gemeinfchaftlichkeit ungeachtet, der Gegner 
des Bemweisführers nicht befugt fey, diefen Zeugen befondere 
Artifel vorzulegen; und daß mit Einwilligung des 
Producten der Producent die Zeugen auch fpäter noch 
darf fallen laſſen (verſteht ſich auch zum Nachtheil des Pro⸗ 
ducten), und daß dieſe Einwilligung als ſtillſchweigend er⸗ 
folgt angeſehen wird, wenn Product wider Zuläſſigkeit und 
Glaubwürdigkeit der Zeugen Ausflüchte vorſchützt 2). 

In Bezug auf Urkunden tritt die Gemeinſchaftlichkeit, 
und die Unzulaͤſſigkeit der Verzichtleiſtung zum Nachtheil des 
Producten, nad älterm ſächſiſchem Prozeßrechte mit Der 
gefchehenen Production ein, nach einigen P. O. treten diefe 
Folgen aber fchon mit der Induction der Urkunden in ben 
Beweisartifeln ein °); und nad) den Erläuterungen zur 
Anhalt. PD. zu den Tit. 410. u.-11.$.5., kann nur einer 
Urkunde, davon bereits Abfchrift zu den Acten gefommen 
ift, von,dem Producenten ohne Einwilligung des Producten 
weder ausdrücklich noch ſtillſchweigend entfagt werben. 
Der Product muß aber, wenn er will, daß auf dieſe 
Urfunde bei Eutfcheidung der Sache Rückſicht genommen 
werden foll, fuldyes, und daß er die Eriftenz der. Original; 
urfunde und die Nichtigkeit der Abfchrift anerfenne, aus⸗ 


1) Alte Sächſ. P. O. XX. 5. Erneſt. 9. ©. J. 10. $. 10. Eifenn. 
P. O. XIII. $. 19. Nach den Erläuterungen zur Anhalt. 9. ©. 
v. 10. Zuli 1822. zum Zit. X. u. XL 9.5. iſt das Fallenlaſſen 
eines oder mehrerer Artitel und Beweismittel in der Regel bis 
zum Probuctionstermin zuläflig- 

2) Kımo Quaest. for. Lips. 1795. T. II. Cap. 29. Bırsanı syst. 
proc, I. $. 135. Protenuavert doctr. proc. $. 332. Kori 
Theorie bes Sächſ. bürgerl Proz. $. 106. 


3) Saächſ. Erl. 9. zu Tit. XXIV. 6. 2. Aitenburg g. Goth. 
P. O. I. M. 4 
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drücklich im Probuctionstermine erflären. — Darüber ift 
man außerdem einverſtanden, daß Urkunden, beren Edition 
verlangt und deren Abfchriften den Artiteln nicht beigefügt 
worden find, erft von der Zeit der Edition an gemteins 
fchaftlich werden; und daß bie Versichtleiftung auf die 
Urkunde - ftillfchweigend dadurch gefchieht, went ber Pros 
ducent, ohne daß die Edition der Urkunde gefchehen ift, Das 
Hauptverfahren antritt, und daß ber Product den Verzidyt 
des Producenten durch Angriffe auf die Glaubwürdigkeit 
der Urkunden ftillfchweigend billigt %). 

Das bayerfche Prozeßgefet 3). hat in diefer Lehre fich 
gleichfalls dem gemeinrechtlichen Prinzipe angefchloffen , and 
——— im Gap. 11. $.5. n.9. verordnet: 

„Kann auch dasjenige, was originali oder copia ſchon 

einmal bei Gericht zum Beweis übergeben worden, von 

dem Producenten ohne Bewilligung des Gegentheils nicht 
wiederum zurüd genommen werben, fondern dient auch 
diefem, wenn ed anderd documentum connekum iſt, 
ebenfalls zur Gegenprob; ohngeachtet die Production 
mit der ausdrücklichen Proteftätion, daß ſich ſolche auf 
widrige Passus nicht erſtrecken ſolle, gefchehen iſt.“ 
Durch die Beſchraͤnkung der Nutzloſigkeit einer Proteſta⸗ 
tion auf capita connexa, ſieht man, daß die oben entwickelte 
gemeinrecjtliche Theorie in Bayern doch gültig if; — Krait⸗ 
mayer bemerkt noch zu dieſer Stelle: 

„Es wird aber Productio realis hierzu erfordert, d. i. 

die Documenta müffen entweder in-originali oder wenig⸗ 

ſtens in Abfchriften bexeitd ad Acta gefommen feyn. 

Productio mere verbalis, da man ſich nur in denen 

Schriften ohne Beylag darauf bezieht, ift ad hunc effectum 

nicht hinlänglich, fondern diefe kann wieberum zurüds 


1) Kori a. d. O. $.109. Hiup l. ec. Bursen I, c. 6. 137, 
2) Cod. inr, Bavarici iud. v. J. 1753. 
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genommen werden. Hiernächſt müſſen ſie auch in der 
Abſicht, um den Beweis damit machen zu wollen, pro⸗ 
ducirt ſeyn, dann wann ſie in anderer Abſicht, z. E. 
um ſolche zu impugniren, ad acta kommen, fo ziehen 
ſie obige Würkung gleichfalls nicht nach ſich.“ 

Auch hieraus ergiebt ſich, daß es Abſicht war, das 
gemeinrechtliche Syſtem, in ſeiner richtigen Entwickelung 
aufzuſtellen. 

Auch in der öſterreichiſchen Monarchie gilt in der Praxis 
allgemein der Grundſatz, daß aus denſelben von einem 
Theile gebrauchten Beweismitteln auch der Gegner ben Bes 
weis oder Gegenbeweis um fs vollkommner herftellen könne, 
und daß durd) die Production die Beweismittel beiden Theis 
fen gemeinfchaftlihh werden. Die Zeugen, die Urkunden, 
auf welche ſich der Kläger in einigen Umftänden oder Bes 
hauptungen ‚beruft, müſſen auch dem Beklagten zur Widers 
legung derfelben, oder zur Darthuung ber Einreden dienen, : 
und es fleht dem Producenten nicht frei, jene Zeugen, vort 
denen er vielleicht eine ungünftiyge Ausſage beſorgt, zum 
Nachtheil des Producten fallen zu laſſen ?) Nach öfterreichis 
fchem Prozeßrechte wird der Beweis mit dem Hauptverfahren 
verbunden und anticipirt, und deßhalb müſſen insbeſondere⸗ 
die Urkunden fogleich mit der Anführung eines Umſtan⸗ 
des, welcher durch die Urkunden erwiefen werden fol, in der 
Klage, Einrede, Replik und Duplik, wirklich vorgelegt, 
und ber Beweid angetreten werden 2); und von biefem 
Zeitpunkte an wird die Urkunde für gemeinfchaftlich und pros 
ducirt gehalten, und kann von dent Alleganten ohne Willen 
des Gegners nicht zurückgenommen, widerrufen oder veräns 
dert, und auch feine Proteflation mit Wirkung beigefügt 
werden, baß er bie Urkunden, befonders wenn fie ſich widers 


1) Hratobevera Materialien. B. 2. 6.75. 
2) Ügem. ©. ©. $. 12. 106. | 
Zeitſchrift für Givileeht u. Prozeß: VI. 3: 7 
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ſprechen, nur in den ihm günftigen Stellen probucirt haben 
wolle ?). 

Bei Zeugenbeweis gift aber der Grundfaß, daß erfi nach 
gefchehener wirklicher Stellung des Zeugen vor Gericht, Die 
man Die productio testium realis im engern Sinn nennt, 
oder wohl gar nach gefchehener Vereidbung und angefangener 
Ausfage der Beweisführer einen Zeugen, ohne Zuftimmung 
ded Gegners nicht mehr fallen laſſen, weil der wirklich pros 
ducirte Zeuge, von dieſer Zeit an, ein gemeinfchaftliches 
Beweismittel geworden ift 2). 

Mehrere neuere Gefege nehmen gleichfalls das Inſtitut 
auf). Es wird hinreichen, einige aufzuführen. 

Bremer Gerichtsordbn. v. 1820. S. 178. 
„Der Bemweisführer kann die gewählten Beweismittel 
jederzeit fallen laffen, fo lange diefelben noch nicht ges 
meinfchaftlich geworben find, welches Iettere bei Urkun⸗ 
den durch deren Uebergabe im Gerichte und bei Zeugen 
durch deren Siſtirung geſchieht.“ 
$. 194. „Sind in einer Urkunde mehrere, die flreitige 
Sache nicht angehende Dinge enthalten, fo muß zwar 
dad Original producirt werden; jedoch flieht ed dem 
Producenten frei, dem Producten lediglich die in Frage 
fommenden Stellen nebft dem Eingange, Schluffe und 
?” der Unterfchrift des Documents offen vorzulegen, das 
Uebrige aber, nachdem das Ganze von dem Gerichte 
eingefehen- ift, zu verfiegeln. Urkunden aber, deren Zus 
halt ein zufammenhängendes Ganze bildet, müfjen vol 
fländig vorgelegt werben.’ 
Deögleichen nimmt bad neue badifche Geſet das Inſtitut 
auf, und ordnet darüber Folgendes an: 


4) Pratobevera a. a. O. 8.4. ©. 107. f. 

2) Pratobevera a. a. O. B. 7. ©. 303. f. 

3) Raffau, Gefeg v. 23. April 1822. $. 27. Berner revidirte 
Entw. v. 3.1820. Satz 179. Baiern Entwurf v. 3.1897. 6.917. 
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6. 


Gemeinſchaftlichkeit der Beweismittel. 407 
4441. „Dem Beweisführer fteht das Recht zu, ein 
bereits vorgeſchlagenes Beweismittel wieder fallen 


zu laſſen, ſo lange daſſelbe acc nicht gemeinſchaftlich 
geworden iſt.“ 


‚442, „Die in dei Tagfahrt vorgelegten Urkunden 


werden in der Art gemeinfchaftlich, daß der Beweisführer 
zwar auch nad) der Vorlegung auf deren Gebrauch wies 
der verzichten fann nicht aber zum Nachtheil der Gegen, 
parthei, für die fie, jenes Verzichts ungeachtet, volls 
fommen beweiſen. 4 

483: „Der Zeuge wird beiden Partheien gemeinfchafts 
fich von dem Zeitpunfte an, wo ber Gegner feine Ers 
Härung auf Bie Beweisantretung abgegeben hat, ohne 
Einreden der Unzuläffigkeit des Zeugen vorzubringen.‘‘ 
484: „Erklaͤrt ſich ber Gegner gar nicht auf die 
Beweisantretung, fo gilt der Zeuge für gemeinſchaftlich 


nach Ablauf der Gegenbeweisfriſt.“ 
‚485. ,„Der Beweisführer kann den gemeinſchaftlich ges 


wordenen Zeugen bis zur Abhor, und felbft noch nad; 
defien Vernehmung über die allgemeinen Fragen und bie 
allgemeinen Fragftücde wieder aufgeben; fein Gegner hat 


jedoch das Recht, denfelben für ſich über die Beweis 


mittel und Fragftüde abhören zu laſſen.“ 
486. ,, Der Bemweisführer hat ferner das Recht, jeden 
vorgefchlagenen Zeugen wieder aufzugeben, von der Zeit 
an, da der Gegner die Einwenbung der Unzufäffigkeit 
gegen denfelben vorgetragen hat, bis zur Entſcheidung 
barüber, ohne.daß der Gegner befugt ift, den Sengen 
für ſich abhören zu laſſen.“ 

Diejenigen Prozeßgefeßgebungen, welche, wie bie 


Preuſiſche, mehr auf dem Unterfuchungeprinzip beruhen, 
brauchen den Grundfag der Gemeinfchaftlichkeit der Beweis 
mittel nicht befonders zu erwähnen; er verfteht fih dann nad 


der 


erweiterten Aufgabe, die der Staat dem Richteramte 
27 * 


408 Linde, Bemerk. über d. Gemeinſchaftl. ıc. 


geftellt hat, von ſelbſt. Die neuere Würtembergifche 

Gefeßgebung hat das Prinzip jedoch fehr beilimmt ausge, 

fprochen. Im $.106. des Edicts v. 31. Decemb. 1818., Die 

Rechtspflege in den untern Inſtanzen betr., heißt ed nämlich: 
„Der Richter ift verbunden, in Abſicht auf alle die That 
fachen, worüber die Parteien zum Beweife aufgefordert 
wurden, alle von bemfelben angezeigten Beweismittel 
zu benugen; er ift aber hierauf nicht befchränft; viel: 
mehr berechtigt und verpflichtet, alle gefeßmäßigen Deittel 
zur Erforfchung der Wahrheit anzumenden, und die dazu 
führenden Vorkehrungen unmittelbar oder durch Requi⸗ 
fition anderer obrigkeitlicher Behörden zu treffen.‘ 

„Eben deswegen hängt ed zwar immer noch von ber 
Willführ einer Parthei ab, einmal angezeigte Bes 
weismittel, welche noch nicht durch reelle Production 
gemeinfchaftlich geworden find, wieder fallen zu laſſen. 
Aber wenn von deren Benugung ſich mit Wahrfchein 
lichkeit Aufflärnug über die ftreitigen Thatfachen erwar⸗ 
ten läßt, und wenn der Nichter Diefelben felbft beizus 
fhaffen vermag; fo hat er foldhe von Amtöwegen zu 
benugen.’‘ 

„Jedoch find Dann dieſe Beweismittel auch nicht als 
Produkte des Beweisführers zu betrachten; ſondern Dies 
fer kann ſich gegen dieſelben eben fo, als hätte er felbft 
den Richter gar nicht Darauf aufmerffam gemacht, aller 
Einwendungen bedienen,. und von ihm feldft kann die 
Herausgabe der angezeigten Urkunden nur unter den 
allgemeinen Bedingungen, unter welchen eine Parthei 
der andern Urkunden mitgetheilt hat, gefordert werden,‘ 

(Beſchluß folgt.) 


— — — ı 





XII. 


Zu der Lehre von den Correalobligationen. 
| Bon v. Schröter 


1. ze 
Ueber den Regreß des Eorrend, welcher das 
Ganze zahlte, gegen die übrigen Correi. 


Die Theilnahme mehrerer Perſonen an derfelben Obligatio 
kann fehr verfchieden geftaltet fein. Dritte konnen an der 
unter Anderen beflehenden Obligatig dadurd mittelbar Ans 
theil haben, daß ihnen, oder gegen fie, eine utilis actio aus. 
berfelben gewährt wird. Mehrere fönnen aber auch unmittels 
bar, als Gläubiger oder Schuldner, an derfelben Obligatio 
Theil nehmen. Sin diefem Falle kann die Obligatio unter 
ihnen intellectuell getheilt fein, fo daß jeder Theilnehmer nur 
für feine Rata berechtigt oder verpflichtet ift, obligatio plu- 
rium pro partc. Diefe bildet bei der unmittelbaren Theil 
nahme Mehrerer an derfelben Obligativo die Regel ?). Dies 
felbe Obligatio kann aber unter der mehreren Gläubigern 
und Schuldnern auch ungetheilt beftehen, ſo Daß jeder von 
ihnen felbftftändiges Subject der ganzen Obligatio ift, ahli- 
gatio plurium in solidum, Correalobligation, 


1) fr. 11. $. 1. 2. Dig. de verbor. oblig. XLV, 1. e. 9. Cod. si 
certum petatur, IV, 2. c. 1. e. 2. Cod. 'si plures una sen- 
tentia. ‚VII, 55. 
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Dad Wefen der Correalobligationen befteht in ber uns 
- mittelbaren und ungetheilten Beziehung derfelben Obligatio 
anf mehrere Gläubiger oder Schuldner. Es iſt nur eine 
gemeinfame Obligatio vorhanden; aber jeder Theilnehmer ıft 
feloftftändiges Subject ihres ganzen Objectes?). Da fi 
- jedoch die Einheit der Obligatio auf den objektiven Beftand 
verfelben befchränft, fo kann jeder einzelne Theilnehmer 
wieder in befonderen fubjectiven Beziehungen zu ihr ftehen 2). 

Aus diefer Natur der Correalobligationen folgt: 

I. Seder der mehreren Theilnehmer. beherrfcht das ganze 
Object der Obligativ. Jeder Gläubiger kann dad Ganze 
fordern, und fonft darüber verfügen, durch Gompenfation, 
Novation, Wcceptilation u. f. w. Die empfangene Zahlung 
braucht er mit den Uebrigen nicht zu theilen, wo nicht befons 
dere Umftände einen Theilungsanfpruch für dieſe begründen. 
Seder Schuldner kann auf das Ganze belangt werden, und 
diefelben Gefchäfte darüber fchließen. Wer das Ganze bes 
zahlte, kann von den Uebrigen Feinen verhältnißmäßigen Er⸗ 
fag fordern, wo ihn nicht befondere Gründe dazu berechtigen. 

; 1. Alle den objectiven Beftand der Obligatio berührens 
den Begebenheiten, wenn auch nur von einem Theilnehmer 
ausgehend, wirken für Alle, Die in dem einen Correus bes 
wirkte Unterbrechung der Verjährung erhält die Obligatio 
den übrigen 3). Die von dem einen Correus bewirkte Inter⸗ 
pellation des Schuldners nügt den anderen. Alle den objecs 
tiven Beftand der Obligatio, ipso iure oder per exceptionem, 
aufhebenden Begebenheiten, Zahlung, Compenfation, Novas 
tion, Acceptilation u, ſ. w., wenn auch nur in der Perſon 


1) pr. J. de duob. reis. III, 16. fr. 116. Dig, de — oblig. 
fr. 3. $.2. Dig. de duob. reis. XLV, 2. fr.34. $.1. Dig. de 
solutionib. XLVI, 3. fr. 16. Dig. de acceptil. XLVI, 4. c.5. 

Cod. de duob. reis. VIII, 40. „uno eodemque contracty.“ 

24. 2. J. eod. fr. 7. fr. 9. $.2, Dig. de duob. reis. 

) c. 5. Cod. de duob. reis, 
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eines Theilnehmers erfolgt, vernichten die Dbligatio für Alle, 
Wo nach Alterem Rechte Litisconteftation und Urtheil die bes 
ftehende Obligatio aufhoben, erfolgte dieſe Wirkung auch hier 
zum Vortheile und Nachtheile der Uebrigen, obgleich nur Eis 
ner den Proceß geführl. Durch die Litisconteflation des 
Slänbigerd mit dem. einen Schuldner wurden die übrigen 
liberirt; die übrigen Gläubiger verloren durch die des Einen 
‚ihre Klage 1). Im' neueren Rechte hat zwar die Litiscon⸗ 
teftation ihre confumirende Wirkung auch hier verloren, und 
der Gläubiger hat, bis er von einem befriedigt worden, unter. 
den Schuldnern fchlechthin die Wahl); aber die in dem 
Proceffe mit dem einen Theilnehmer erfolgte res iudicata 
wirft, fo weit fie den objectiven Beftand der Obligatio betrifft, 
noch immer für und gegen die Uebrigen 3), Ebenſo ber Eid 
des einen Correus *). 

II. Alle nur die fubjective Beziehung des einen Theils 
nehmers zu der Obligatio berührenden Verhältniffe befchräns 
fen fi auf ihn. Das pactum de non petendo ded einen 
Correus, felbft wenn es in rem gefchloffen wurde, ift rück⸗ 
fichtlich der übrigen wirkungslos °). Die capitis diminutio ©), 
die in integrum restitutio 7) ded einen Schuldners, liberirt 
die übrigen nicht; eben ſo wenig die Gonfufio, wenn der 

Gläubiger den einen Schuldner beerbt 2). Der eine Correus 


1) Ribbentrop zut Lehre von ben Gorrealobligationen. Göttingen 
1831. $.1—6. 
2) c.28. Cod. de fideiussorib. et mandatorib. VIII, 41. 


3) fr.42. $.3. Dig. de iureiur. XII, 2, fr.7. $. 1. Dig, de a 
XLIV, 1. 


4) fr. 28. fr.42. $.3. Dig, eod. 

5) fr. 21. $.5. fr. 92 — 97. fr.32. Dig. de pactis. II, 14. fr. 9 
6.1. Dig. de duob. reis. fr. 7, $.1. Dig. de except. 

6) fr. ult. Dig. de duob. reis. 

7) fr. 48. pr. Dig. de minorib. IV, 4 

8) fr.71. pr. Dig. de fideiussorib. et mandatorib. XLVI, 1. 


- 


\ 
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fann mit einer Forderung bed anderen nicht compenfiren ?); 
die durch Snterpellation bewirkte Mora des einen Schuldners 
fchadet den übrigen nicht 2). | 

Meine Gorrealobligationen entfliehen nur Durch Vertrag 
und Teftament. Diefer Vertrag ift civilrechtlich eine Stipw 
Iation, in welcher mehrere Stipulatgren ſich ‚Diefelbe eine 
Reiftung jeder für fich verfprechen Iaffen, oder mehrere Pro 
mittenten biefelbe eine Leiftung jeder für ſich zufichern ?). 
Sie kann von den verfchiedenen Theilnehmern ſucceſſiv ger 
jchloffen werden, wenn nur ihre Abficht auf Eingehung einer 
einzigen gemeinfamen Obligatio gerichtet iftt), Sie fan 
auch blos accefforifch fein; fo find Hauptfchuldner und Bürge, 
und mehrere Bürgen berfelben Schuld correi promittendi’). 
Als Anhang einer bonae fidei obligatio genügt ein "pactum 
adiectum 6); pratoriſch ein pactum praetorium „. wie bei 
mehreren Gonftituenten. Durch Teftament entfteht eine Cor 


renlobligation, wenn der Erblaffer mehrere als Correi mit | 


einem Vermaͤchtniße bedacht oder befchwert hat, Die Ur 
theilbarfeit des Objectes begründet eine Eorrealobligatien 
nur, wenn daffelbe an ſich untheildar ift, und regelmäßig 


nur ſo lange ed fih um die Entrichtung dieſes untheilbaren | 


Objectes felbft, nicht der Aeſtimatio oder des Sntereffes, han 
belt 7). Dadurch unterfcheiden ſich folche Obligationen, auch 


1) fr.10. Dig, de duob, reis. 

2) fr. 32, $.4. Dig. de usur. XXI, 1. fr. 173. $. 2. Dig. de 
R. J. L. 17. | 

3) pc. J. de duop. reig. m, 16. fr.9, pr. fr. 19, pr. fr. 13. Dig. 
de duob. reis. XLV, 2. fr. 5. Dig. de fideiussorib, et man- 
datorib. XLVI, 1. fr. 98. Dig. de solutionib. XLVI, 3. 

4) fr.7. $.1. Dig, de auctorit. et consensu. XXVI, 8. fr. 3 pr 
fr. 9, $. 2. Dig. de duob. reis. — Nov. XCIX. Cap. 1. — 
9) Keller Weber Eitisconteftation und Urtheil, 9.25. Ribbentrop 

a. a. O. 17. - 
6) fr. 9, pr. Dig. de duob, reis, 
M Ribbentrop a. a. 9. 1-4 
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in ben weiteren Folgen, fehr wefentlich yon den reinen Cor⸗ 
realobligationen. 

Mit den Correalobligationen dürfen zwei andere Ver⸗ 
hältniffe nicht verwechſelt werden. 

Erftend der Kal, daß diefelbe Leiflung vermoͤge verfchies 
dener, durch dieſelbe obligirende Begebenheit begründeter 
Obligationen fo oft gefordert werben kann, ald Gläubiger 
oder Schuloner vorhanden find, z. B. diefelbe Strafe wegen 
eines an oder von Mehreren begangenen Delictes ?), 

Zweitens ber Fall, daß Mehrere dasſelbe Ganze, soli- 
dum, -jeder ganz, und nur einmal, aber jeder aus einer 
felöftftändigen, jedoch mit denen der Uebrigen auf berfelben 
ebligirenden Begebenheit beruhenden Obligatio zu entrichten 
haben, 3. B. ben Erfat wegen der von ihnen gemeinfchaftlich 
zugefügten Befchädigung. 

Die Aehnlichkeit beider Falle mit den Gorrealobligationen 
befteht in der Obligirung ber concurrirenden. Perfonen durch 
biefelbe obligirende Begebenheit. Die Verfchiedenheit beider 
von jenen beiteht darin, daß fir jede der concüurrirenden 
Perfonen aus jener Begebenheit eine befondere, felbititändige, 
nicht für Alle eine einzige gemeinfame Obligatio hervorgeht, 
Im erfteren Falle haben außerdem die verjchiedenen Obligas 
tionen nicht ein Object; jede hat ihr ſelbſtſtaͤndiges Object, 
welches nur durch die völlig gleiche Beſchaffenheit der. Objecte 
der übrigen mit biefen übereinftimmt. Deshalb muß das 
Object jeder felhftftändig entrichtet werden; Die Leiſtung des 
Einen liberirt die Uebrigen nicht. 

Der zweite Fall nähert fich Darin den Correalobligatio⸗ 
nen, daß die verfchiedenen Obligationen nur ein Object 
haben. ae braucht deshalb nur einmal entrichtet zu wers 





4) $.9. in f. J. de vi bonor, raptor. IV, 2. fr. 55. 6. 2. Dig. 
de administr, et pericul. %ılor. XXVl, 7. fr. 11, 2. fr. 51. 
$.1. Dig. ad leg. Aquil, IX, 2. fr, M. Dig. de iniur, Ka 
10. c. un. Cod. de condict. lurtiv. IV, &. 


N 
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den. Aus demfelben Grunde vernichtet die Zahlung bes 
Ganzen aus der einen Obligatio, und jedes. ihr gleihe Ges 
ſchaͤft, auch die übrigen. Deffenungeadhtet bleibt auch hier 
der Unterfchied, daß die Schuldner die eine Leitung nicht 
yermöge eingr gemeinfamen, fondern jeder vermöge einer 
befonderen Obligatio entrichten. Dies hatte im älteren Rechte 
die Folge, daß die Litißconteftation ded Gläubigerd mit dem 
Einen, nur deffen Obligatio confumirend, die Hebrigen nicht 
liberirte. Im neueren Rechte iſt zwar diefe Folge verſchwun⸗ 
den, aber eine zweite befteht nody in ihm. Während das in 
dem Proceſſe mit dem einen Correus gefprochene Urtheil, fo 
weit ed fich auf den objectiven Beftand der einen Obligatio 
bezieht, auch die übrigen Correi mittrifft, befchränft fich Die 
Wirkung der. hier in dem Proceffe mit dem einen Schuldner 
erfolgten res iudicata, weil hier verſchiedene felbftftändige 
Obligationen beftehen, fireng auf diefe 1). ‚Eben fo der von 
dem Einen geſchworene Eid. 

Die bezeichneten, auf das eine Solidum gerichteten 
feloftftändigen Obligationen, werden im Gegenſatze der Cors 
realobligationen paffend folidarifche genannt, Bon dem 
f. g. concursus causarum Jucrativarum unterfcheiden fie ſich 
dadurch, Daß bei diefem die eoncurrirenden Obligationen auf 
verfchiedenen obligatorifchen Begebenheiten beruhen. Die eins 
zelnen folidarifchen Obligationen find die fänmtlichen Fälle, 
in welchen man bis jetzt gefegliche Gorrealobligationen anges 
nommen hat: die.Verbindlichfeit mehrerer Bormünder, meh: 
serer Magiftrate und Vorfteher einer Univerfitad, mehrerer 

Bewohner deſſelben Haufes rüdfichtlich der actio de effusis 
et deiectis, gemeinfchaftlicher Depofitare, Commodatare, 
Schiffsrheder und Geſchaͤftsherrn rüdfichtlich der exercitoria 
und institgria actio; Die Obligatio au Schadenserſat wegen 


4) fr. 52. 6.2. Dig. de fideiussorib, et mandatorib. XLVI, 1. 
Ribbentrop a. a. O. |. 28. 
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der von Mehreren gemeinfchaftlich. begangenen Delicteu. f. w. 
Auf einen neuen, erſt im heutigen Rechte entftandenen Kal, 
babe ich an einem anderen Orte aufnierffam gemacht. In 
allen diefen Fällen befteht unter den concurrirenden Perfonen 
nicht, wie unter Correis, eine einzige gemeinfame Obligatio, 
fondern Seder hat durch feine Theilnahme an der obligivenden 
Begebenheit eine felbitftändige Obligatio contrahirt. 

Der Gegenfat der Gorrealobligationen und ber bloffen 
folidarifchen Dbligationen ift erſt in dem trefflihen Werke 
von Ribbentrop vollftändig nachgewieſen worden?). Die‘ 
folgende Unterfuchung wird ganz auf ihn gegründet werben, 
und feßte daher eine gebrängte Leberficht der neuern Refuls 
tate voraus. 

Der Streit, ob der Correus, welcher die Schuld allein 
tilgte, von den übrigen verhältnißmäßigen Erfag forbern 
koͤnne? ift fehr alt. Die Gloffatoren Irnerius und Mars 
tinus bejaten die Frage; die Eingehung einer Correalvers 
bindlichkeif enthalte eine ſtillſchweigende Bürgfchaft jedes 
Sorreus für den anderen; der Zahlende habe daher gegen bie 
Uebrigen bie mandati actio. Bu Igarus verneinte bie Frage; 
die Eingehung einer Correalobligation enthalte an ſich Feine 
gegenfeitige Bürgfchaftz die Correi hätten baher regelmäßig 
feinen Regreß gegen einander, fondern nur vermöge befons 
derer Gründe. Joannes Baffianus betrachtet die Correi 
als gegenfeitige Bürgen wenn fie Socii find, und giebt ihnen 
dann die mandati oder pro socio actio auf Erſatz; im ent 
gegengeſetzten Falle die negotiorum gestorum actio. A 30 2) 


ee — 
1) Andeutungen finden fi) fhon bei Aelteren. So bemerkten ſchon 
Roncussarrus de duohus reis Leg. IX. Pr. Nro. 997. Mor.- 
mazus Lectiones Dolanae. I, 10., mehrere Bormünder wären 
feine wahren Gorrei.— ©. auch Muzurenpnucn Doctrina Pand. 
Ed. Ill. Tom. II. $.491. i. ££ Die Lehre von be Geffion ber 
Forderungsrechte Ed. 2. ©. 462. 
2) Summa in Codicem de duob. reis. Nro, 14. Basil. 1572, 
fol, p. 8%. | 
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unterſcheidet, ob die Leiftung des Gläubigerd, gegen welche 
fih die Schuldner obligirt, einem allein, oder allen zu gut 
gekommen iſt; dort hat nur der, welcher nichtd befommen, als 
ftifchweigender Bürge, die Mandatsflage gegen den anderen; 
hier gebührt fie alfen gegenfeitig. 

- Die Anfichten der Gloffatoren find fhon von Accurs 
ſius 2), und noch vollftändiger von Odofredud?) geſam⸗ 
melt worden. Diefer felbit entfcheidet ſich für die Anficht 
Azo's. An die leßtere fchließt fih auch Bartolus-?). 
Er unterfcheidet zunäcdhft, ob die Zahlung ex causa onerosa 
oder lucrativa gefhah; dort hat der Zahfende Regreß gegen 
bie Uebrigen, wenn fie an der Leiftung des Gläubigers Theil 
. genommen, fonft nicht; hier hat er regelmäßig feinen Re⸗ 
greß, außer wenn fie Socii waren. Baldus*t) gewährt 
Dagegen, wie fchon vor ihm Albericus de NRofate‘), 
fhlechthin Die negotiorum gestorum actio auf verhältniß, 
mäßigen Erſatz. Diefe Lehre ift eine bloße Erweiterung der 
Anficht des Joannes. 

Die Anficht des Bartolus hat früher viele Anhänger 
gefunden 9). Die Späteren ’), vorzüglich die Praktiker 2), 





4) Gl. ad L. Creditor, 2. Cod. de duob, reis, 

9) Super Cod. ad L. Creditor. cit. 

3) Comment. ad Dig. vetus. L. Reos. 2. de duoh. reis. L, Mo- 
destinus. 76. de solutionib., Comment, ad Cod. Autlı. Hoc 
ita. de duob. reis, 

4) Comment. ad Cod. L. Creditor, eit. 

5) Super Dig. nov. ad L. Ex duobns. 7. de duob. reis, 

. 6) Sarrcetus Comment. sup, Cod. L. Creditor. cit. Gourz 
Commentar, et variar. resolut. Tom.Il. c. 12. Nr, 13. Suanı 
Decis. CCCVIII. — Praxz Praelect. in Cod. de duob. reis. Nr. 12. 

7) Morisarvs quinque lectiones solennes Dolanae. Colon. Agripp. 
1594. 8. Lectio I, ad L. Modestinus. Dig. de solution. Gorn- 
nazus de contrah. et committ, stipul. Cp. IX, Nr. 1355. Menruna 
Controvers. Lib. XXIV. Cp. XIV. .Janug a Cosra ad $.1. 
J. de duob, reis, v. dehitum accipiendo, 

8) Zeitſchr. für Givilr. u. Proceß Bb.3. ©, 571. Not. 2. Purzunonr 
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find mehr dem Baldus gefolgt. Dagegen verbreitete ſich, 
feit dem fechzehnten Sahrhunderte, in ver Theorie die Ans 
ſicht des Bulgarus, daß der Correus nicht alg folcher, 
fondern nur vermöge befonderer Gründe Anſpruch auf Erſatz 
babe 2). Für dieſe haben ſich auch die mehrſten Neueren 2) 
entjchieden, und nur in ber jüngften Zeit hat die. Anficht 
bed Baldus wieder einen ausführlichen Vertheidiger ges 
funden 8). | 


Observ. Tom, Ill. Obs. 79%. Herırkı.n Jurisprud. forens. 

Tom. II. $.1905, Gebr. Overbe @ Meditationen. Bd.3, Nr. 134, 

1) Roschecaurus de duob, reis. Leg. XI. Pr, Nr0.40. 41, seq. 

Cviacıus ad L. 1. Cod. de duob. reis. Opp. ed. Fabrot, 

Tom, V. p. 1324. Ecuixnan. Bano ad Tit. Inst. de duob. reis, 

Opp. Tom, II. p. 269. 270. Aur. Fasen Coniectur. inr. civ. 

Lib. XL. Cp. 6—12. Cp. 17. GCiemanivs Explan. difficilior. 

leg. Cod. ad L. 2. Cod. de duoh. reis. Bicuov ad §. 1. J. 

dd duob. reis. Vrxivs Select. iur, quaest. I, 6. und ad $.1. 

Inst. de duob. reis. $. 4. Husza Praelect. ad Inst. eod, 

6.2.1. f. Wıssesracn Exercit. ad Pand. Disp. XXVI, Nr. 26. 

i. ££ Voxrıus Comment, ad Pand, Lib, XLV. Tit. II, $. 7. 

WerstenReaG Princip, iur. eod. $. 11. Borumer Jus dig. eod. 

. 41: Daesar Diss. de correali obligatione, Gotting. 1777, 

$. XXI. p. 45. Horracuen Pr. iur. rom. germ, T. III. $.2029, 
Gvusstaer Pr, iur. rom, priv. $.914, 


2) Marsrasc Pr. iur. rom. Tom. I. $. 250. Hufeland Lehrb. 
des gem. Civilrechts. Th. 1. $. 334. Thibaut Syftem. Ed, 7. 
$. 277. Schwerpe Röm. Privatredit. Ed. 4, Th. 3. $. 374. 
v. Wening:Iugenheim Lehrb. des gem. Givilr. Ed.d. 9.3. 
$. 45. Seuffert Lehrb. des pract. Pandektenr. Th. 2. 6.228, 
Mvenrenanucan Doctrina Pandectar, Ed. III. Tom. II. $. 492, 
Wanrmnorsıs Comment. iur, rom. priv. Tom. II. $.542. Heım- 
BERGER Jus. rom, privat. Tom. IV. $. 459. Varerr Lehrb, 
des pract. Pandr, Th. II. $.451.° Buder das Recht ber 
Forderungen. Ed.2. 9.117. Gans Scholien zum Gajus. S. 417. 
418. Rubo Ueber die Theilbarkeit und Untheilbarkeit der Obli⸗ 
gationen. S. 112. Not. Far, Mühlenbruch die Lehre von der 

Geſſion der Forderungsrechte. B. 2. &. 456. Browprau Esquisse 
d’un traite sur les obligations solidaires. Paris 1819, 8, p. 55. 
Cgegen Molindäus.) 


3) Sell ueber das Recht de correns dehendi von dem anderen 
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Prüfen wir die Frage zunächft nach ber allgemeinen Ras 
tur der Gorrealobligationen, fo kann die Anficht des Bul⸗ 
garus nicht zweifelhaft fein. Es iſt nur eine Obligatio 
vorhanden, und jeder Correus ift Schuldner ihres ganzen 
Dbjected. Wer diefes entrichtet, Teiftet nicht mehr, als er 
vermöge dieſer Obligatio ſchuldig if. Er erfüllt dadurch 
nur eine Öbligatio, deren Schuldner er felbit iſt, nicht zw 
gleich eine felbftftändige fremde Obligatio; denn es ift über 
haupt nur "eine Obligatio vorhanden. Daß die übrigen 
Correi zugleich durch ihn liberirt werden, ift eine zufällige 
Folge des Umftandes, daß die eine Obligatio, welche er 
erfüllte, zugleich die ber Uebrigen war. 

Dieſe ſämmtlichen Berhältniffe find dem Anfpruche auf 
theilweifen Erfag gegen die Teßteren entgegen. Die Uebris 
gen hatten keinen verhältnigmäßigen Antheil an der Schuld 
des Zahlenden; er fohuldete Alles, was er entrichtete, für füch. 
Da er nichts gezahlt hat, was er nicht ſchuldig geweſen 
wäre, fo fann er von Niemand Erſatz fordern. Er hat auch 
lediglich in feiner eigenen Angelegenheit gehandelt, und wenn 
dies auch mittelbar Anderen vortheilhaft geworden ift, fo 
kann doch dieſe rein zufällige Folge nicht einmal eine utilis 
negotiorum gestorum actio, bie felbft in ihrer weiteften' 
Ausdehnung ein Handeln in einer fremden oder gemeinfchäfts 
lichen "Angelegenheit vorausfegt 1), veranlaffen. Man muß 
hier zweierlei amterfcheiden: die Gemeinfchaft der einen 
Obligatio unter den ſämmtlichen Xheilnehmern, und Die 
Berpflichtung derfelben zur Entrichtung ihred ganzen Objectes. 
Die Iegtere ift Feine gemeinfame Verpflichtung, fondern eine 





—— 








correus theilweiſen Erſatz der gezahlten Correalſchuld zu verlangen. 
In der Zeitſchr. f. Civilr. u. Proceß. Bd. 5. Nr. XXI. Bd. 4. 
Nr. IE 

1) Deshalb können fr. 3. $.10. fr. 39. fr. 43. Dig. de neg. gest. 
UL; 5. e.3 c.18. Cod. de neg. gestis. II, 19., auf welde man 
ſich gewöhnlich beruft, Hier nichts entfcheiben. 
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felbfiftändige jedes Einzelnen; wer fie erfüllt, handelt daher 
Lediglich in eigener Sache. Wäre das Gegentheil richtig, fo 
müßte auch gegen den Correus credendi, welcher das ganze 
Dbject der Forderung empfangen, eine utilis negotiorum gesto- 
rum actio auf verhältnißmäßige Theilung des Empfangenen 
gewährt werben; and) er würde durch den Empfang des 
Ganzen zugleich in fremder Angelegenheit handeln. Doch 
find auch hier die befferen Suriften, nach der Natur der 
Sache und deutlichen‘ Erklärungen der Quellen 1), von jeher 


‚über das Gegentheil einig: gewefen. Der Gorreus, welder 
das Ganze empfängt, befömmt ebenfalls nicht mehr, ald er 


für ſich zu fordern hat, und- handelt deshalb aud) nur in 
eigener Sache, 

Man 2?) hat fi) zwar Pr die allgemeine Natur der 
negotiorum gestorum actio, indbefondere der utilis, und auf 


die Billigfeit berufen; aber diefe Argumente beruhen auf | 


Mißverftändniffen. Daraus, daß im Falle einer wahren 


Gefchäfteführung Die depositi und mandati actio verweigert 
werden, Die negotiorum gestorum actio aber geflattet wird 3), 
folgt nicht, Daß diefe überall eintrete, wo feine andere 
Klage ftatt findet. Daß fie utilitatis causa vom Prätor eins 
geführt wurde, bezeichnet nur ihren Character in den Bes 
ziehungen, für melche fie pofttiv gegeben worden, Weber die 
Graͤnzen wahrer Gefhäftsführung kann fie deshalb um fo 
weniger auögebehnt werden, ald alles prätorifche Recht uti- 


litatis causa gegen die Strenge oder Befchränftheit des Civil- 


rechtö gewährt wurde. Daß fie bonae fidei ift, und bei fols 


chen Klagen das officium iudicis Alles umfaßt, was bei 


Stipulationen auddrüdlich bedungen fein muß H, wie die 
Präftation bed Dolus, Zinfen u. f. w., kann anf Die Frage: 


1) fr. 62. pr. Dig. ad leg. Falcid. XXXV, 2. 
2) Sell a. a. O. $.2—6. 

3) fr.32. 6.2. Dig. de neg. gest. I, 5. 
8) ir.7. =E ood. 


— 
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wo fie eintrete? keinen Einfluß haben. Die Ratio ber 
Klage: „quia aequum est, in damno eum non versari,‘“ 1) 


paßt vollkommen auf den Gefchäftsführer, der für einen 


Dritten zahlte, aber nicht auf den, der feite eigene Schuld 
tilgte. Die Bemerkung bed Paullus: 2) 

„Actio negotiorum gestorum illi datur, cuius interest, 

hoc iudicio experiri.“ 
gilt nur innerhalb der fonft erweislichen Gränzen der Klage. 

Auch die allgemeine Natur der utiles actiones 3), auf 
welche man fich begogen, ift nicht geeignet eine folche Aus⸗ 
dehnung der Klage zu rechtfertigen. Die utiles actiones find 
allerdings auf Billigkeit gegründete Analogie der directae *); 
aber gerade deshalb dürfen fie nicht gegen die Analogie ans 
genommen werden. Der Sa: baß gegen den Dritten, 
welcher indirect aus der Gefchäftsführung für einen Anderen 
Bortheil gezogen, zum Belaufe feiner Bereicherung fubfibiair 
eine utilis'negotiorum gestorum actio gewährt werde, ift zu 
allgemein. Die Stellen 5), welche dies beweifen follen, reden 
von Fällen, wo der Sefchäftsführer, in der Abficht für einen 


beſtimmten Principal zu handeln, der Sache nad) in ber 


Angelegenheit des Dritten handelte. Sie können daher nicht 
auf den Fall bezogen werden, daß man, in eigener Sache 
handelnd , zufällig einem Dritten nüßte. Zwei andere Stellen, 
durch welche man dieſes noch unterftüßen will, beruhen ebens 
falls auf ganz fpeciellen Vorausfegungen. Die erfte 6) ift 
die befannte Grundlage ber AR g. condictio Juventiana. ie 
fest voraus, Semand das Geld eined Dritten zum 


4) fr.45. 9.2. i. f. Dig. eod, 
2) fr.37. pr. Dig. eod. 
3) fr.21. Dig. de pracscriptis verhis. XIX, 5, „Quoties deficit, 
aclio vel exceptio, utilis actio vel exceptio est,“ 
A) fr. $.5. i. f Dig. de aqua et aquac pluviae. XXXIX, 3. 
5) fr. 6. pr. 6.6. fr.27. Dig. de neg. gestis. III, 5, | 
6) fr. 32. Dig. de reb. ered. XII, 1. 





— 
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Darlehn befam; deshalb wird diefem die condietio sine 
causa geftattet: „quia pecunia mea, quae ad te pervenit, 
eam mihi a te reddi bonum et aequum est. Die zweite 1) , 
Stelle bezieht ſich auf die Concurrenz folidarifcher Obligatios 
nen, von welchen fein Schluß auf Gorrenlobligationen ge⸗ 
macht: werden kann. 
. Bei der Berufung auf die Biligkeit, hat mar nice 
bewiefen, daß hier wirklich ein Billigkeitsgrund vorhanden 
ſei. An einem folchen fehlt e8 aber aud) gänzlich, Wenn 
Mehrere diefelbe Leiftung ausdrücklich fo verfprechen, daß 
Seder, wenn es von ihm verlartgt wird, das Ganze entrich⸗ 
ten will, und wenn der Eine dann das leiſtet, was er vers 
ſprochen hat: welche Billigfeit bleibt da für einen Anfpruch 
auf theilweiſen Erfaß gegen die Anderen übrig? Daß dieſe 
Dadurch mittelbar befreit werden, kann, ſelbſt nach bloſſer 
Billigfeit, für den, welcher nicht mehr gethan, als wozu er 
vermöge feines Verſprechens verpflichtet war ‚, feinen folchen 
Anfpruch begründen. Man müßte denn behaupten, daß 
überhaupt nur die obligatio plurium pro parte der Billig- 
keit entſpreche; von einem folchen &odenlofen Billigkeirsſyſteme 
wird ſich aber jede geſunde Jurisprudenz frei zu erhalten 
wiſſen. 

Die bisherigen Gründe hat man”) noch durch die Re— 
gel, daß fich Niemand mit dem Schaden eines Anderen bes 
reicheren dürfe 3), zu verflärfen geſucht. Die bloſſe Bezah⸗ 
Inng deſſen, was man in jeder Beziehung für ſich ſelbſt 
ſchuldet, iſt aber kein Schaden, und die bloſſe, zufaͤllige 
Liberation durch die Handlung eines Dritten, aus deſſen 
Vermögen man in Feiner Beziehung etwas gewonnen, if 


9 fr.20. i. f. Dig. de tutelas ei rationib. distrah. XXVIE, 3. 
2) Sell Verfuhe-im Gebiete des Civilrechts. Ih. 1. Gieffen 1833: 
SG. 116. Net. 2. 5 
3) fr. 206. Dig. de R. J. L, 17. c. 48, in VIto. de R J. V, 13. 
Zeitſchrift für Civilrecht u. Prozeß. VI. 3. 8 


— 
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feine Bereicherung im Sinne jener Regel. Aus den ganz 
individuellen Verhältniffen der .L. 47. Dig. de solutionib. 
XLVI, 3. kann auf feinen Fall: der allgemeine Grundſatz 
abgeleitet werben: daß man überall von dem Dritten Erſatz 
fordern koͤnne, dem man indirect eine Ausgabe erſpart. Ein 
ſolcher Grundſatz würde zu wunderlichen Conſequenzen füh—⸗ 
ven. Nach ihm könnte z. B. auch der, welcher, im Falle 
eines concursus causarum lucrativarum, den. Gegenſtand 
entrichtet, und dadurch den Anderen liberirt, von dieſem 
Erſatz verlangen. | 

Der Anficht, daß in der Eingehung einer Correalvers 
bindlichfeit als folcher eine ſtillſchweigende Intercefion liege, 
und dem zahlenden Gorreus deshalb der Negreß des Inter⸗ 
cedenten gegen die Übrigen gebühre, hat ſchon Bulgarus 
widerfprochen. An ſich übernimmt jeder Correus bie Obli⸗ 
gatio felbftftändig für ſich, ohne eine intercebirende Rückſicht 
auf die übrigen. Bei der Correalverhindlichffit durch legten 
Willen und die Untheilbarkeit des Objectes verfteht fich dies 
fes von ſelbſt. Aber auch von der vertragsmäßigen gilt an 
ſich ganz dasſelbe. Doc kann in ihr, unter ben dazu ges 
‚ eigneten Vorausfegungen, eine Intercefjion Tiegen, und diefes 
ift Alles, was die Quellen 1) in dieſer Beziehung bemerken. 
Ein folcher Fall würde nur die Zahl der befonderen Gründe 
der Regreßnahme vermehren. 

Die Anfiht des Rondhegallus?), daß nach neuerem 
Rechte alle Correi debendi ald Socii zu betrachten wären, 
und deshalb immter den Regreß gegen einander hätten, darf 
wohl ganz auf fich beruhen. "Die Digeften ?) unterfcheiden 
‚zwifchen Gorreis die Socii find, und folchen die es nicht 


4) fr.17. 6.% fr. 18, Dig. ad SC, Velleian. XVI, I. 

2) De duob. reis. Leg, XL Pr. Nr. 44. 

3) fr. 34. Dig. de receptis, IV, 8, fr.62. pr. Dig. ad leg. Falcid. 
XXXV, 2. fr. 10, Dig. de duoh, reis. XLV, 2. fr. 71. pr. 
Dig. de fideiussor. XLVI, 1, - 
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find; daran hat aber weber die c.2. Cod. de duob. reis; 
noch die Nov. 99. etwas geändert. 

Sind nun alle allgemeinen Gründe dafür, daß der Cor⸗ 
reus, welcher das Ganze zahlte, als ſolcher keinen Anſpruch 
auf Erſatz gegen die übrigen hat, ſo könnte das Gegentheil 
nur vermoͤge befonderer poſitiver Beſtimmungen angenommen 
werden. Die ſaͤmmtlichen, auf dieſen Gegenſtand bezuglichen 
Erklärungen der Quellen, ſtimmen aber mit dem bisher ges 
wonnenen Refültate überein. Die Hauptftele if: 

Uiriasus Lib. 1. ad L. Jul. et Pap. i) 
„In lege Falcidia hoc esse servandum, Junsanus ait, 

ut si duo rei promittendi fuerint vel duo rei stipu- . 
landi, si quidem Socii sint, in ea re dividi inter eos 
debeat obligatio, atque si singuli partem pecuniae sti- 
pulati essent vel promisissent; quod si societas inter 
eos nulla fuisset; in pendenti esse, in utrius bonis 
computari oporteat id quod. — vel ex cuius 
bonis detrahi.“ 

Julianus bezieht hier einen Allgemeinen Grund⸗ 
gedanken auf die Berechnung ber quarta Falcidia. Gind 
die Gorrei zugleich Soc, fo müßen fie das Object der Ob» 
ligatio unter fich theilen, wie bei der obligatio plurium pro 
parte; wer dad Ganze empfangen, muß den Uebrigen hers 
ausgeben; wer es entrichtet, kann von ihnen Erfaß fordern. 
Stehen fie in feiner Societät, jo ift fein Grund jur Theis 
lung unter: ihnen vorhanden; da die Obligätio für und gegen 
jeden auf dad Ganze geht, fo hängt ed vom Zufalle ab, 
welcher Das Ganze gewinnt oder entrichten muß; deshalb haben 
dort die Uebrigen feinen Anſpruch auf Theilung, hier feine 
Verpflichtung zum Erſatze. 

Diele Anficht beftätigt fich vollfommen durch Gajus 2), 





4) fr. 62. pr. Dig. ad L. Faleid. XXXV, Ö. 
2) Inst. Comment: III, 122. Gans Scholien. ©. 417. 418. 
PIE 


- 
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Während nach älterem Rechte der Sponfor und Fidepromiffor, 
welcher die ganze Schuld getilgt, von feinen Mitbürgen feinen 
verhäftnißmäßigen Erfag fordern fonnte, führte die lex Apuleia 
eine Klage hierauf ein, und deshalb ſagt Gaius, fie habe 
„societatem quandam“ unter ihnen begründet. Da aber 
die Lex nur den Sponforen und Fidepromifforen, nicht Den 
Fidejufforen zu Hülfe fam, fo konnte der Fidejuffor, welcher 
das Ganze bezahft, von feinen Mitbürgen fortwährend feinen 
Erfaß verlangen. Diefer Grundfag wird auch in Suftis 
nian’d Sammlungen anerkannt: 

Monssrinus Lib. II. Regular. ’) 

„Ut fideiussor adversus confideiussorem suum agat, 

danda actio non est; ideoque si ex duobus fideiussori- 

bus eiusdem quantitatis, quum alter electus a creditore 
totum exsolverit, nec ei cessae sint actiones, alter nec 

a creditore, nec a confideiussore convenietur.“ 

Imp. Auzxanper A. Salustio ?). 
-„Cum alter ex fideiussoribus in solidum debito satis- 
faciat, actio ei adversus eum, qui una fideiussit, non 
competit. Potuisti sane, quum fisco solveres, deside- 
rare, ut ius pignoris, quod fischs habuit, in te trans- 
ferretur, et si hoc ita factum est, cessis actionibus 
uti poteris. Quod et in privatis debitis obserrandum est.“ 
Nach beiden Stellen hat der Fidejuffor, welcher das 
Ganze zahlte, gegen feine Mitbürgen Feine felbititändige 
Klage auf Erfaß; er kann fi) aber die Klage des Glaubi⸗ 
gers cediren laſſen. 

Verbindet mar dieſen Inhalt der Quellen: den allge⸗ 
meinen Grundfag Julian's, die übereinftimmende Anficht 
des Gaius, die fpecielle Beftätigung beider bei mehreren 
Fidejufforen, fo kann Fein Zweifel‘ übrig bleiben, Zugleich 


1) fr. 39. Dig. de fideiussorib. XLVI, 1. 
2) e.11, Cod. de fideiussorib. VIII, 41. 
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ergiebt fich, daß. der für mehrere Bürgen audgefprochene 
Grundſatz feine Eigenthümlichkeit Diefer Correalobligation, 
fondern nur eine Anwendung des allgemeinen, aus der Nas 
tur der Gorrealobligationen hervorgegangenen Principes ift. 
Die in neuerer Zeit?) hiergegen erregten Bedenken, beruhen 
im Wefentlichen blos auf der c.2. Cod. de duob. reis, und 
der Berwechfelung der blofjen folidarifchen mit den Correal⸗ 
obligationen. 

Außer den biöher angeführten, enthalten namlich die 
Quellen über unfere Frage nur noch eine Stelle: 

Impp. Diocızrıanus et Maxınıanus AA. Diogeni.?) 
„Creditor prohiberi non potest exigere debitum, cum 
sint duo rei promittendi eiusdem pecuniae, a quo velit, 
et ideo si probaveris, te conventum in solidum exsol- 
visse, Rector provinciae iuvare te adversus eum, cum 
quo communiter mutuam pecuniam accepisti, non cun- 
ctabitur.“ | 

Diefe Eonftitution gewährt dem Correus, welcher ſich 
mit dem anderen Gorreus für ein gemeinfchaftlich empfans 
gened Darlehn correaliter obligirt, und die ganze Schuld 
allein getilgt hat, eine Entfchäbigungsflage gegen jenen. 
Sie gewinnt noch befordered Gewicht dadurch, daß fie jüns 
ger ift als alle obigen Stellen, und in dem Titel de duobus 
reis felbft fteht. Auf diefe Weife ift fie, feit der Zeit der 
Stoffatoren, die Hauptgrundlage der Anficht geworden, daß 
der Correus, welcher, dad Ganze bezahlt, gegen bie übrigen 
Anſpruch auf Erfab habe. 

Eine fo allgemeine Bedeutung Tonnte fie indeffen nur 
haben, wenn duͤrch fi fie zugleich dag, in den früheren Stellen 
enthaltene Ältere Recht hätte aufgehoben werden follen. Ju⸗ 
ftinianus hat aber daß letztere in feinen beiden Rechts⸗ 





1) Set, in dee ©. 417. Not.3. angeführten Abhandlung $.31— 36. 
2) c.2. Cod. de duob, reis. Vilf, 40. 
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büchern, Digeften und Coder, wiederholt, und die Conſti⸗ 
tution üt nur ein Refeript für einen einzelnen Fall. Daß 
folhe Entfheidungen durch die Aufnahme in den Cover, die 
Kraft einer lex generalis erhalten haben, hat nur den Sinn, 
daß fie auch in allen künftigen gleichartigen Faͤllen gelten ſollen; 
die aus der Eigenthumlichkeit des Falles hervorgehenden 
Schranken der Entfcheidung find dadurch nicht aufgehoben. 


Diefe Umftände haben die Bertheidiger der entgegenges 
ſetzten Anficht von jeher veranlaßt, in der L. Creditor fein 
allgemeines Princip für alle correi promittendi, fondern nur 
eine Entſcheidung eined eigenthümlichen Falles zu finden. 
Dazu bietet auch ihr Inhalt genügenden ‚Grund. Nur der 
erfte Abfchnitt des Reſcriptes, daß der Gläubiger jeden der 
mehreren Correi auf dad Ganze belangen könne, ift allgemein; 
‘der ganze folgende Snhalt befchränkt ſich auf den vorliegen 
den Fall. Diefer ift aber von eigenthümlidjer Beichaffenheit. 
' Die Schuldner hatten zuſammen ein Darlehn empfangen, 
communiter pecuniam accepisti, und ſi ch für deſſen Zurüde 
zahlung durch eine beſondere Stipulation obligirt, cum sint 
duo rei promittendi eiusdem pecuniae. ®iele 1) haben nun 
aus dem „communiter“ gejchloffen,» daß Die Correi Socii 
geweſen, und deshalb in dem Reſcripte nur eine Anwen⸗ 
dung der alten Anſicht Julian's gefunden. Andere 2) haben 
ſogar aus ihm abgeleitet, daß bei Correalobligationen für eine 
causa onerosa, eine Societät unter den Correis präfumirt 
werde. Für eine folche Präfumtion gewährt jedoch die Con⸗ 
flitution nicht den mindeften Anhalt. Da aber auch der bloſſe 
gemeinfame Empfang eines Darlehnd noch feine Societät 


! 


a 1) Gipnantus, Vixmus, WissewRAecH, VOETIUS, WESTENBERG, GURN- 

Tun ſ. 0.©.417.Rt.1., Hrrunencun, Rubo fr o. S. 417. Rt.2, 

v. Bülow Abh. über einzelne Mater. bes RRts. Th. 2. ©. 174. 

2) Laurzaracn Colleg. Pand. Lib.XLV. Tit. II. $.24. Boxuuxs, 
Horacaze ſ. 0. ©. 417. Rot. 1 + Budeef 0. S. 417. Rot.2. 
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begründet, fo haben Andere 1) den Entfcheidungsgrund mit 
Hecht auf einer anderen Seite gefucht. Die Schulöner hatten 
das Darlehn zufammen empfangen; jeder hatte den Bors 
theif deffelben genoffen; ‚hätte nun der, ‚welcher das Ganze 
allein zurüdgezahlt, nach der Strenge ber Gorreglobligatios 
sten, von dem Mitfchuldner feinen verhältnißmäßigen Erfah 
erhalten, fo würde fich diefer auf Koften des erfteren uns 
- billig bereichert haben. zen) ‚gewähren die Kaifer die 
‚Klage auf Erjaß, 

Nach diefer interpretation hat die FR ‚flitution das ältere 
Recht an fich nicht geändert. Sie enthält nur eine Anwen 
dung des Grundfages, daß man ſich auf Koften Dritter ‚nicht 
bereichern darf, und vermehrt nur die Zahl der befonderen 
Gründe des Anfpruches auf Erſatz. Diefer gebührt demnad) 
dem zahlenden Correus auch, fo oft und fo weit der Vor⸗ 
theif der Schuld, für welche ſich Die Schuldner correaliter 
obligirten, den übrigen zu Theil wurde. 

Wie nun die Vertheidiger ber hier beftrittenen Anficht 
in der L. Creditgr einen allgemeinen Beweis für den angeb» 
lichen Negreß der Correi haben finden wollen, fo haben fie 
auch eine Reihe fpecieller Beftätigungen deſſelben bei einzel 
nen Sorrealohligationen in den Quellen nachzuweiſen verfucht. 

Jurianvs Lib, III. Digestorum. 2) 

„Ex facto quaerebatur, quendam ad siliginem emen- 

dam curatorem decreto ordinis eonstitutum, eidem alium 

‚subcuratorem constitutum siliginem miscendo corrfupisse; . 

atque ita pretium siliginis, quae in publicum emta erat, 

curatori afflictum esse, quaque actione curator cum 
subcuratore experiri possit, et consequi id, ut ei sal- 


1) Gomez f. 0.6, 416. Rt, 6,, Hunza f,0.©,417,Rt.1., Marnrane 

808.417. Rt.2., Bıospeaw, Mursi.espRuch Doctr. Pand, f. ®. 
S. 417. Nt. 2. Schon die Anfichten des Ayo und Bartolus 
fheinen auf dieſer Interpretation zu beruhen. 

2) fr.30. Dig. de neg. gestis. Ill, 5. 


: 
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vum csset, quod causa eius damnum accepisset? VA- 
LERIUS SEVERUS respondit: adversus oontutorem Rego- 
tiorum gestorum actionem tuteri dandam. Idem respou- 
dit: ut magistratus adversus magistratum eadem actio 
detur, ita tamen s? non sit conscius fraudis. Secun- 
dum quae etiam in subcuratore idem dicendum est.“ 


Uuriasus Lib. XXXVI. ad Edictum. °5 


„Et si forte quis ex facto alterius tutoris condemnatus 
praestitit, vel ex cammuni gestu, nec ei mandatae sunt 
actiones, consittutum est a Divo Pio, et ab Imperatore 
nostro et divo patre eius, utilem aotionem tutori. ad- 


.versus contutorem dandam. Plane si ex delo communi 
conventus, praestiterit tutor, neque mandandae sunt 


actiones, neque utilis actio competit, quia proprii de- 
licti poenam subiit, quae res indignum eum fecit,, ut 
a ceteris quid consequatur doli participibus; nec enim 
ulla societas malificiorum, velcommunicatio iusta damni 
ex maleficio est.“ 


Imp. Anrenıus A. Primitivo. 2) 


„Si non ex propria culpa solus pupillae condemnatus 
es, sed absens et indefensus acquievisti, quum ex causa 


iudicati satisfacere coeperis, actiones adversus contutores 


tuos mandari tihi a pupilla desiderabis, vel utili actiene 
uteris.“ 


Imp. Garuienus A. Irenaeo. ?) 


„Ad litem datus tutor, si quid bona fide erogasti, a 
contutoribus more solito exigere potes.“ 


Urriawus Lib. XXIII. ad Edictum. *) 


‚3) fr.1. $.14. 15. Dig. de tutelae et rationibus, XXVI, 3, — 


fr. %. i. f. pr. Dig. eod. 


2) c,2. Cod. de contrar. jud, $utel. V, 58, 
3) c.4. Cod. de in litem dando tutore vel curatore, V, 44, 
4) £r,1. $.10, Dig. de his qui effuderint, IX, 5. 
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„Si plures in eodem coenaculo habitent, unde deiectum 
: est, in quemvis haeo actio dabitur,* 
Gaius Lib. VI. ad Edietum provinciale. ?) 
„Quum sane impossibile est scire, quis deiecisset vel 
 effudisset ,* 
Uurianus Lib. xxuii. ad Edictum. 2) 
„Et quidem in solidum. Sed si cum uno fuerit aetam, 
ceteri liberabuntur,“ 
PAauLuuOs Lib. XIX. ad Edictum. ) 
„Perceptione, non litiscontestatione, praestari partem - 
damni societatis iudicio vel utili actione ei, qui solvit.“ 
Der allgemeine Inhalt diefer Stellen bat feine Schwie⸗ 
rigfeit. Haften mehrere Vormünder oder Magiftrate in solidum 
für ein in ihrer Gefchäftsführung begangenes Berfehen, es 
fei daß alle gemeinfchaftlich handelten, oder die übrigen blos 
durch pflichtwidrige Unthätigkeit zu dem Schaden mitwirften, 
fo wird dem, welcher denfelben erfegte, fo fern er nicht in 
dolo war, eine Klage auf verhältnißmäßigen Erfat gegen 
die. übrigen gewährt. Eben fo dem Bewohner des Haufes, 
welcher das Solidum der actio de effectis et deiectis ent⸗ 
richtete, gegen die Mitbewohner. 
Bedenklicher ift fchon die Befchaffenheit der bezeichneten 
Klage. Julianus nennt fie, nad) Balerius Severus, 
bei Vormundern und Magiftraten negotiorum gestorum actio. 
Ulpianus gewährt dagegen, nad; einer Conftitution des 
Antoninus Pius und gleichen Beflimmungen fpäterer 
Kaifer, wenn ber Zahlende ſich nicht die Klage des Glaͤu⸗ 
bigers cediren ließ, eine utilis actio. Auf dieſelbe Weife 
entſcheidet das oben mitgetheilte Nefeript Antonin’s, und 
Paulus jagt: „societatis iudicio vel iii actione.“ Die 


4) fr, 2. eod, 
2) fr.3. eod. 
3)-fr, 4. eod. 
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„utilis actio* fol nun, nach Bielen.?), eine utilis negotio- 
xum gestorum fein; Andere ?) verftehen Darunter Die Klage 
des befriedigten Släubigerd, welche in Ermangelung einer 
wirklichen, vermöge einer fingirten Ceſſion utiliter gewährt 
wird. Die letztere Anficht ift, wie ſchon ‘der unmittelbar 
vorangehende Gegenfab der mandata aetio anzeigt, und nad) 
ausdrücklichen Zeugnißen der Quellen’), unbedenklich vors 
zuziehen. Die Schwierigkeiten, welche fie veranlaffen fol, 
befeitigen fich fehr einfach, Das Ältere Recht gewährte Dem 
Bormunde oder Magifirate nur die negotiorum gestorum 
actio; dieſes ift Die Lehre des. Valerius Severus und 
Julianus. Als fih aber unter ven Kaifern: die Geffion 
der Klagen immer mehr entwidelte, gewährte man den Ans 
fpruch auf Eeffion, und Antoninus, auch ohne foldhe, bie 
utilis actio. Im. neueren Rechte ftehen beide, negotiorum 
gestorum und utilis actio, neben einander da; die Vorzüge 
der lebtexen find aber der Grund, weshalb jener nur noch 


in einer Stelle gedacht wird *). Nach diefem Zuſammen⸗ 


hange fcheint: auch die utilis actio des Paullus nichts zu 
fein, ald die Klage aus der fingirten Geffion. 

Die Haunptfrage bleibt.aber: wie kömmt ed, daß hier 
dem Eprreus,, welcher das Ganze zahlte, auch ohne Geffion, 
der Negreß gewährt wird, welchen ihm die früheren Stellen 
über die. Eorrealobligationen verweigern? Man hat geants 
wortet: die gegenwärtigen Stellen ‚enthalten das neuere Recht, 


1) Glück Erläuter. d. Pand. Th. 30. S. 375. Rot. 20. Sellaa.d. 
$.7—14. Thibaut in Braun’s Erörter. Th. 2. ©. 460.461. 

2) Gluück a. a. O. ©. 377. Not. B. Mühlenbruch die Lehre von 
der Geffion der Forderungsrechte. ©. 461. 462. 

3) fr. 2. $. 9, Dig. de administr, rer. ad civitat, pertin. L, R. 

4) Die L. Modestinus 76. Dig. de solutionib., und c. 1. Cod. de 
contrar. iud. tutel., an welchen man noch Anſtoß genommen, 
wollen blos fagen, daß die Geffion einer Forderung vor der Zah: 
lung erfolgen müße. Mehr Ijegt in ihnen nicht; ſie ſind daher 
für die obigen Verhältniſſe ohne Folge. 
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daß ber sahlende Correus wenigſtens mit einer utilis actig 
Erfag verlangen kann; die L. Creditor Cod. de duob. reis hat 
dieſes neuere Redyt. allgemein beflätiget, und wenn dad: entgegen» 
gefegte ältere Recht noch in Juſtinian's Samminngen bei 
mehreren Bürgen anerfannt wird, fo ift dies eine, auf der bes 
‚fonderen Strenge der Fidejuffio beruhende Singularität 1). . 

Wie wenig indeffen die L. Creditor geeignet iſt, diefe 
Auflöfung zu unterftügen, und mie fehr die Natur der Cor⸗ 
realobligationen, felbft einer bloſſen utilis actio auf theils 
weiſen Erfat entgegenfleht, Üt oben gezeigt worden. In der 
That fcheitert auch das ganze Gebäude. an der einen Bemerz 
fung: daß die ſaͤmmtlichen, zuletzt mitgetheilten Stellen, gar 
nicht von Eorrealobligationen, fondern Lediglich von 
bioffen folidarifhen Obligationen handeln. 

Das Wefen der legteren befteht darin, daß Mehrere, 
durch ihre Theilnahme an derfelben obligirenden Begebenheit, 
jeder zwar. für ſich eine felbftftändige Obligatio contrahirt, 
diefe verfchiedenen Obligationen aber nur ein Object haben, 
3. B. den Erſatz des zugefügten Schadens. Die Entricdytung 
Diefes Solidums durch Einen, ‚liberirt daher. die Uebrigen, wie 
bei den Eorrealobligationenz aber dieſe Kiberation hat einen 
ganz anderen Character. Unter mehreren Correis befteht nur 
eine Obligatio, deren Object jeder Correus in jedem Be⸗ 
tracht für ſich felbft fchuldig iſt. Durch die Entrichtung des, 
felben hebt er daher nur dieſe eine Obligatio «uf, beren 
ganz felbftftändiged Subject er if. Daß bie Uebrigen dadund) 
mitliberirt werben, ift eine zufällige Folge des Umſtandes, 
daß fie ebenfalls Subjecte jener. einen Obligatio waren. Er 
handelt Daher ganz in eigener Sache, und da er überhaupt 
nur das entrichtet, was er in jedem Betracht felbft fchuldig 
war, fo ift weber ein äußerer noch ein innerer Grund für 
einen Anſpruch auf — vorhanden. ug Be einer 


— ———— 


4) Seit, in ber oft erwähnten Adhandicug 
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yon mehreren folidarifch Obligirten das Solidum, fo hebt 
er dadurch nicht blos die eine Obligatio auf, deren Subject 
er ſelbſt ift, fondern zugleich die felbftftändigen Obligationen 
- der übrigen. Er handelt dadurch zugleich in einer felbftftän; 

digen fremden Angelegenheit, und erhält deshalb die nego- 
tiorum gestorum actio auf Erfat. So ift hier das ſelbſt⸗ 


fländige Nebeneinanderbeftehen mehrerer getrennten Obligas | 


tionen der Außere Grund des Anfpruches auf Erfag. Dazu 
tommen aber noch mehrere innere Gründe. Zunädft ift 
deutlich, daß hier die folidarifche Haft jedes Einzelnen ledig⸗ 
lich auf befonderen pofttiven Beflimmungen ‚beruht. Nach 
einer natürlichen Rechtsanficht würde auch hier jeder nur pro 
parte haften, und daher, wer das Ganze erlegte, auch die 
Raten der Uebrigen bezahlen, und deshalb als ihr Gefchäfte, 
führer zum Erfat berechtigt fein. Die römifche Doctrin hat, 
wie in fo vielen anderen Fällen, die natürliche Anficht, den 
pofitiven Stoff hineingetragen, und dadurch beffen Strenge 
gemildert. Bei den Correalobligationen, bei welchen Die 
fofidarifche Haft ganz auf deren innerer Natur, nicht auf 
'befonderer pofitiver Strenge beruht, war eine. foldye natür⸗ 
liche Auffaffung nicht möglich, Während ferner bei Correal⸗ 
obligationen alfe Theilnehmer zur Begründung der Schuld 
gleichmäßig mitwirken, z. B. jeder durch fein Berfprechen, 
ift bei folidarifchen Obligationen die Mitwirkung der vers 
ſchiedenen Schuldner zu. derfelben oft fehr ungleich. Der 
eine Bormund, der eine Magiftrat hat 5. B. das Berfehen 
allein begangen; die übrigen haben ed nur, im Vertrauen 
auf deffen Tüchtigkeit, an Aufficht fehlen laſſen. Oder, nur 
der eine Hausbewohner hat gegen das Edict "de effusis et 
dejeotis verftoffen; die übrigen haben nicht den mindeften 
Antheil daran. Defjen ungeachtet kann zwar, nach ber 
Strenge ded Rechts, Jeder auf dad Solidum. belangt wers 
ben; aber der Sache nach zahlt dort der minder Schuldige, 
bier der ganz Unfchuldige eigentlich für ben Anderen. Auch 


N 
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diefer Grund hat ohne Zweifel zu der Gewährung der nego- 
tiorum gestorum actio, des Anfpruched auf Eefjion der Klage, 
und der utilis actio ohne foldje, mitgewirkt. Die Ansnahme, 
wenn der Zahlende in dolo war, kann dies nur beftätigen. 
-Da nun die Natur der folidarifchen Obligationen dem 
Anfpruche ded Zahlenden auf Erſatz fo fehr entipridht, als 
die Natur der Correalobligationen ihm entgegen ift, und da 
die Quellen denfelben dort fo ausdrüdlich gewähren, wie fie 
ihn bier ausdrücklich verfagen, fo Iöft fic die ganze Frage 
jet durch den Unterſchied der bloffen folidarifchen und der 
Gorrealobligationen. Bei diefen hat der, welcher das Solidum 
entrichtete, regelmäßig feinen Anſpruch auf Erſatz; bei jenen 
hat er ihn regelmäßig, außer wenn er felbft in dolo war ?). 
Diefes Nefultat gilt indeffen nur für die reinen Correal⸗ 
obligationen; die fo; genannten Correalobligationen wegen 
‚der Untheilbarkeit des Objectes, bilden auch hier den Gegen, 
fag derfelben. Sin dem Wefen der untheilbaren Obligafionen 
Tiegt an fi Fein Grund zu einer Gorrealverbinblichfeit; fie 
find an fich obligationes pro parte, und nehmen nur dadurch 
einen entgegengefegten Character an, daß ihr Object Feiner 
theilweifen Entrihtung fähig iſt. Diefed zeigt ſich am deuts 
lichten darin, daß fie, wo jene Befchaffenheit des Objectes 
ihren Einfluß verliert, d. h. wo die Aeftimatio oder das 
Sintereffe an deſſen Stelle treten, wie die gewöhnlichen Ob⸗ 
ligationen ipso- iure unter den Schuldnern getheilt find. 
Daraus folgt, daß fie auch rüdfichtlich des Anfpruches auf 
Erſatz ald obligationes pro parte behandelt . werden müfjen. 
Mehrere Stellen 2) beftätigen dies ausdrücklich; daß die 





1) Aus diefem Grunde kann auch, bei ber oben berührten folibarifchen 
Obligation bes heutigen Rechts, der Stuprator, welcher das os 
lidum ber Alimente RN ‚ von den übrigen GStupratoren 
keinen Erfag fordern. 

9) fr. 44. $. 8. Dig. famil. ercisc, X, 2. fr. 11. 9.23. 24. Dig. de 

ı legatis. II. fr. 2. $.5. fr.85. $.3. Dig. de V. O. XLV, 1. 
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Schuldner fi in diefen Fällen zugleich in eine® Gommmmio 
befanden, wird feinen Zweifel gegen die Regel veranlaffen. 
Diefe ift auch fchon von Mehreren 1) bemerkt worden, und 
felbft bei der Obligatio auf Entrihtung einer Realfervitut, 
bei welcher , nach der Strenge der alten Formelfaffung, felbft 
das Intereſſe ungetheilt blieb ?), dürfte jegt Feine Ausnahme 
mehr zu machen fein. 

Die befonderen Gründe, welche dem zahlenden Correus 
bei reinen Correalobligationen Anſpruch auf Erſatz geben, 
bedürfen nur einer kurzen Erwähnung. Societät?), Com⸗ 
munio, befondere Verträge der Correi, Interceſſion, Mars 
Dat, Geffion der Klage des Gläubigerd H, find allgemein 
als ſolche anerfannt. Die letztere mußte, ſo lange die alte 
Conſumtion der Obligätiönen durch Litisconteſtation beftand, 
vor diefer geſchehen; bei Den bloſſen ſolidariſchen Obligatio⸗ 
nen, bei welchen die Conſumtion nur bie Obligatis Des 
- Beflagten, nicht bie ſelbſtſtaͤndigen Obligationen der übrigen 
Sculdner ergriff, war dies richt erforderlich 5). Des Falles, 
daß der Vortheil der Schuld dert Uebrigen ganz öder theils 
weife zu gut Fam ©), ift öben gedacht worden, Der Anſicht 
Blondeau's7), daß Correi durch Teftament, vermöge 
der Präfumtion, daß der Teſtirer feinen Erben gleiche Erb 





- 4) Rubo- iteber die Theilbarkeit und Untheilbarkeit der Obligationen. 
8.112. Not. ***, v. WeningeIngenheim Lehrbud des gem. 
Givilcchtd. B. 3. $.43. Rot.g. Sell a. a. O. . W. Ribben- 
trop Zur Lehre von den Correalobl. S. 188. S. 223. Not. 1. 
4) Ribbentrop a. a. O. S. 232. 233. 
| 3) fr.62. pr. Dig. ad leg, Falcid. XXXV, 9. 
h) fr. 47. in f. Dig. locati. XIX, 2. fr, 39. Dig. de fideiüissor. 
XLVI, 1. c.11. Cod. de fideiussorib. VIII, 4. 
5) fr. 1. $.18. fr. 21. Dig; de tutelae: XXXII; 3. c. 2; Cod, de 
contrar..ind. tutel, V, 48. 
6) c.2. Cod. de düob, reis, VIII, 40, 
= Esquisse d'un trait& sur les obligations solidaires,. p. 45. 
\ — 1. 
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theife habe zuwenden wollen, fchon als folche Anfpruch auf 
Erfag hätten, fteht entgegen, daß jene Präjumtion gerade 
durch die correale Befchwerung der Onerirten audgefchloffen 
wird. Dagegen bat Thibaut ) mit Necht bemerkt, daß 
dem Zahlenden der Regreß gegen die Uebrigen gebühren 
müffe, fo oft er fich ded beneficii divisionis ber Nov. 99. mit 
Wirkſamkeit hätte bedienen können. Die Stellen ?), welche 
dem Fidejuſſor, der, ungeachtet der epistola D. Hankıanr, 
das Ganze zahlte, nur die cedirte Klage ded Gläubigers 
auf Erfaß gegen die Uebrigen geftatten, enthalten, wie auch 
der gefchichtliche Zufammenhang bei Gajus?) zeigt, ein bes 
fonderes ſtrenges echt, welches auf die Gorrei der Novelle 
feine Anwendung leidet. Der Umfang bed zu leiftenden Er⸗ 
fates richtet fi) im einzelnen Kalle nad) der concreten Bes 
fchaffenheit feined Grundes. 


| II. 
Ueber dad auxilium divisionis der Correi. 


Die geſchichtliche Grundlage des Rechtes der Theilung 
iſt Die lex Furia de sponsu *). Nach ihr ſollte die Obligatio 
mehrerer Sponforen uud Fidepromifforen unter denfelben 
ipso iure in fo viele gleiche Theile getheilt fein, als fich, zur 
Zeit der Fälligkeit der Forderung, Zahlungsfähige ‚unter 
ihnen befänden.: Wer mehr als biefe virilis pars gezahlt, 
follte den Mehrbetrag durch die legis actio per manus in- 
iectionem zurüdfordern dürfen. Die Ler verwandelte mithin 
die biöherige Correalobligation ſchlechthin in eine obligatio 


1) Syſtem bes DANEBEN $. 97. Braun Erörterungen. 
Th. 1. ©.2 
D 6. 4. I. de fidefussorib, III, 20, fr. 39, Dig. de —— 
XLVI, 1. c. 11. Cod. de fideiussorib, VIIE,:41. 
3) Inst. Comment, Ill, 122. 
4) Gar, III, 121. 122. IV, 22, 
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pro parte; jedes fernere Haften für eine fpäter inſolvent 

gewordene Rata war dadurch ansgefchloffen. Da fie aber 

. nur in Italien galt, fo blieb in den Provinzen die lex Apu- 
leia ın Kraft, welche dem, der das Ganze bezahlt, gegen bie 
Vebrigen Anfprucd ‘auf Erfag gab, ber in Stalien feit der 
lex Furia verſchwand. 

Später gab die epistola D. Hannıanı?) mehreren Fide⸗ 
iufforen das Recht, im Wege einer Erceptio, gleiche Thei⸗ 
fung ihrer Obligatio unter den, zur Zeit der Litisconteftatio 
Zahlungsfähigen zu verlangen. Diefed Recht unterfchied fi 
fehr von dem der lex Furia. Die Epiftolä verwandelte die 
an ſich foribeftehende Correalobligation der Fidejufloren nur 
per exceptionem in eine obligatio pro parte; fie begründete 
‚daher, während die Lex ipso iure getheilt hatte, ein eigent 
liches auxilium divisionis 2). Die bei diefem in Betracht 
fommende Zeit, war nicht die Fälligkeit der Forderung, for 
dern die Litisconteftatio. Von Rückforderung des bezahlten 
Mehrbetrags durch die legis actio, konnte fchon wegen bed 
Unterganges der alten Proceßform nicht die Rede fein; es 
wurde hier aber überhaupt alle Rüdforderung verweigert 3). | 
Die Bulgata führt auch diefe Beſtimmung auf die epistola | 
D. Haoaranı zurück; die Slorentina lieft dafür D. Pr. Wäre 

dieſe Lehrart die richtige, fo würde man mit Schrader 
eine befondere epistola D. Pıı anzunehmen haben, welche 
‘ Hadrian’s Conftitution durch Nachträge erweitert. Auch 


/ 





4) Gar. II, 121. 122. Pavr.. Sent. I, 20, $. 4. J. de fideiussorih. 
IT, 20. Theophil, h. 1. fr 296 — 28. Dig. de fideiussorib. 
XLVI, 1. fr. 12. Dig. rem pupilli salvam fore. XLVI, 6. 
e. ult. Cod. de constituta pecunia. IV, 18. c. 3. i. £ 0.10, 

$. 1. Cod. de fideiussorib. VIII, 41, 
_9) fr. 10. $. 1. Dig. de fideinssorib. Zn fr, 12. Dig. rem pu- 
pilli, findet fi die Bezeichnung beneficium dividend&e — 

3) fr. 49. $.1..Dig. de fideinssorib. 

4) ad $. 4. J. de ſideinssorih. Not, „ex ai D, Haparant, 
Bars iur, civ. Tom. I. p. 525. 


— — 


‚von den Correnlobligationen. 437 
wurde bem, welcher dad Ganze gezahlt, Feine Klage auf Er⸗ 


ſatz gegen die Uebrigen geſtattet, wenn er ſich nicht die Klage 


des Gläubigers cediren laſſen?). Dagegen. wird ausdrücklich 
bemerkt, daß auch hier nach erfolgter Theilung, Jeder nur 
noch für. feinen Theil, nicht mehr für die nach der Litiscon⸗ 
teftation, infolvent werdenden Raten der Uebrigen gehaftet 


habe 2). Ob diefer Grundfat noch beftehe, nachdem Juſti⸗ 


nianus.befimmt 3), daß der Gläubiger fein Recht gegen 
die übrigen Fidejufforen, weder durch die Kitisconteftatio 
mit dem einen, noch durch defien Verurtheilung, fondern mır 
durch die wirkliche Befriedigung von Seiten desſelben, ver: 
lieren fol, koͤnnte bezweifelt werden. Da jedoch das alte 


Recht der Fidejuſſoren deffenungeachtet ald geltendes Recht 


in Juſtinian's Sammlungen aufgenommen worden iſt, und 
da das fpätere allgemeine Geſetz die ältere ſpecielle Beftim: 
mung nicht aufhebt, fo kann deren Fortbeftehen feinem ges 
gründeten Bedenken unterworfen fein. Die exceptio divi- 
sionis wird. nicht geftattet: wenn ber Bellagte die Intercef- 
fion böslich leugnete 23 wenn die übrigen Fibejufforen ab- 
weſend find, oder Frauenzimmer, die ſich auf das S. C. Vel- 
lejanunz berufen fünnen, oder Minderjährige, die fich gegen 
die Interceſſion reftituiren laffen >); bei mehreren Bürgen 
für einen Vormund rem paupilli salvam fore ). 

Wie Juſtinianus berichtet I, ging die epistola D. 


—— — 


1) §. 4. J. eit.-fr,59, Dig. de fideiussorib. XLVI, 1. c. 11, Cod, 
..de fideiussorib, VIIL, 41. 
9) $.4. I. cit. Thöophil, eod, fr,26, Dig. de fideinssorib, und arg: 
fr.51. $. 4. Dig, eod. 
3) c.28. Cod. de fideiussorib. VIII, 41, 
4) fr.10.$.1. Dig, de fideinssorib, 
5) fr. 48. Dig. eod. ’ 
G6) fr. 12, i. f, Dig. rem pupilli. XLVI, 6, 
. 7) e, ult. Cod. de constit. pecun, IV, 18. — fr. 7, Dig, de fide- 
inussorib. et nominator. XXVII, 3. | 
Zeitſchrift für Givilredht u. Prozeß. VI. 3. 29 
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Havaranı auch auf mehrere Mandatoren; deshalb erſtreckte 
er fie auch auf mehrere Conſtituenten?). Schon früher war 
fie auf mehrere ſolidariſch haftende Magiftrate?) und Bor: 
münder ?) audgebehnt worben. Ulpianus fagt „exemplo 
fideiussorum‘“*; doch trat hier die Abweichung ein, Daß Dem, 
welcher allein dad Ganze berichtiget, der Regreß gegen die 
Vebrigen gewährt wurde H. 

Ein ganz neued auxilium divisionis führte Suftinia; 
nus in der Nov. 99. ein. Fragen wir bei diefem zunächſt, 
auf welche Perfonen ſich die Novelle beziehe? fo gewinnt 
jeßt der Unterfchied der ‘bloßen folivarifhen, der untheik 
baren, und der eigentlichen Gorrealobligationen eine neue 
Wichtigkeit. Die Novelle kann nicht mehr auf die bloßen 
folidarifchen 2 fondern nur auf die wirklichen Eorrealobligas 
tionen, von welchen fie handelt, bezugen werden. Man wird 
daher nicht mehr fagen, die Novelle habe das Recht der Theis 
lung allen Eorreid gegeben, „ausgenommen die wegen Des 
licts.« Da die gemeinfame Begehung deöfelben Delicts Feine 
Correalobligation, fondern nur eine Mehrheit folidarifcher 
Ohligationen auf Erfaß begründet, fo fcheiden diefe fchon 
als folche aus dem Beweiſe der Novelle. Auch auf die ſ. g. 
Gorrei wegen der Untheilbarfeit des Objectes kann fie nict 
bezogen werben. Denn, theil® find auch diefe Feine eigent 
fihen Correi, theils ift die Obligatio bei diefen, wo eine 
Theilung möglich ift, d. h. wo die Aeftimatio oder das Ins 
tereffe an die Stelle des untheilbaren-Öbjectes treten, regels 
mäßig ſchon an fich getheilt. Den einen denkbaren Fall, die 
—— auf Entrichtung einer Realſervitut, bei welcher 


1) c. ult. cit. 


9). fr.7. Dig. de magistratib, conveniend. xxvu. 8. 
3) fr. 1. $. 11— 15. Dig. de tutelae et rationih. nn 
XXVII, 3. 
4) fr.30, Dig. de neg. gestis. III, 5. fr. 1. $.14. 15. Dig, de tutel. 
et Falionih, XXVIL, 3. c.2, Cod, de contrar, iud, tutel. V, 58. 
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/ 


von den Correalobligationen. 439 


| ſelbſt das Intereſſe ungetheilt bleibt, kann Juſtinianug 


ſchon deshalb nicht im Auge gehabt haben, weil die Novelle 
auf das Beſtimmteſte nur von Correis ſpricht, die ſich durch 
Vertrag ausdrücklich correaliter obligirt haben. Auf dieſe 
geht fie aber im Allgemeinen wohl ohne Einfchränfung, nicht 
blos auf ſolche, die fich zugleich gegenfeitig verbürgt. _ Die 
bekannten äußeren Gründe, melde für die entgegengefegte 
Anficht zu ſprechen ſcheinen 2), werden durch bie’ inneren, 
Gründe der hier in Schuß genommenen Interpretation, für 


welche fid auch Ribbentrop erflärt 2), und andere Aufs 


fere Gründe ?) überwogen. Die Worte der Novelle beziehen 
fih indefjen nur auf ſolche Correi durch Vertrag, welche ſich 
für eine causa onerosa correaliter obligirt; auf dieſe dürfte 
fie daher im Zweifel gu befchränten fein. 

Entftehen aber, mie bemerkt worden, wahre Gorreal- 
obligationen nur durch Vertrag und Teftament, fo kann nur 
die Frage übrig bleiben: ob die Novelle auch auf die letzteren 


übertragen werden darf? Für die Verneinung diefer Frage, 


müßte fchon der Grundſatz entfcheiden, daß iura singularia 
feine analoge Anwendung zulaffen. Es find aber auch noch 
andere Gründe für fie vorhanden. Suftinian’s Abficht ıft 
fichtbar nur, die Lage der Correi durch Vertrag zıt erleichs 
tern. Deshalb zunächft die Beltimmung , daß die Schuldner 
nur dann correaliter haften follen, wenn fie ſich ausdrüdlic, 
correaliter obligirt; haben fie Died aber gethan, fo fol ihnen 
wieder durch das Recht der Theilung geholfen werben. Jene 
erfte Vorausſetzung findet aber auf Correi durch Teſtament 
feine Anwendung, um fo weniger, wenn ſich Die Novelle auf. 





1) Asveaus Spec, inaug. ad Nov. LXXXXVIIL Jenae 189. 
Cap. II. III. 

9) Zur Lehre von den Gorrealobligationen. &, 116. Not. 18. 

3) Zu diefen gehört auch, daß fon fr. 39. $.10. Dig de admin. et 


pericul. tutor. XXVI, 7. bie folidarifhe Verbindlichkeit dev Vor: 
münder durch „vice mutua‘* bezeichnet. 
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Lorrel aus einer causa onerosa befchränft. Gleich bedenklich 
wäre es, fi ch vermöge eines Geſetzes, das nur von Gorreal: 
opfigatfonen durch Vertrag, handelt,. über den ausdrücklich 
erflärten Willen des Teſtirers, daß die Beichwerten in soli- 
din haften. ſollen, wegzuſetzen. Hat z. B. der Erblaffer 
eine Erben alternativ mit der Entrichtung bed Vermächt⸗ 
niſſes onerirt 2), wie vertrüge es ſich da mit ber Aufrecht⸗ 
Haltung des legten Willens, wenn man dem Bellagten ge 
ſtatten wollte, die Uebrigen durch das auxilium divisionis 
zur. Theilnahme an der. Entrichtung des Bermächtniffes zu 
nöthigen ? "Das Recht der Theilung befchränft fih mithin, 
nad} der Novelle, jedenfalls auf Gorrei durdy Vertrag. Bloß 
folidarifch Obligirte haben nur das Recht der epistola D. 
Haprıanı, wo es ihnen das ältere Recht ausdrücklich ver— 
Tiehen. . Einer analogen Ausdehnung der Novelle auf bie 
folidarifchen Obligationen, _bei welchen eine folche nicht 
ſchon durch deren innere Natur audgefchloffen wäre, wie fie 
Ribbentrop 2) fir möglich zu halten ſcheint, würde 
die Strenge der iura singularia entgegenftehen. Schon die 
Digeften 3) erklären fich gegen die Allgemeine Ausdehnung 
des auxilii divisionis der Bürgen auf die folidarifshen Ob- 
ligationen; und wenn auch diefer nod) befondere innere Gründe 
entgegengeftanden haben würden, fo kann doch der bezeich⸗ 
nete äußere Grund auch bei dem Rechte der Novelle nicht 
befeitiget werden. . | 
Eine zweite Frage fönnte fein: ob die Novelle die Cor⸗ 
realobligationen, auf welche fie fich bezieht., nicht unter den 
gegenwärtigen zahlungsfähigen Schuldnern, wie die lex Furia, 
ipso iure getheilt, oder ob fie, wie die epistola D. Hanaranı, 
1) fr.8. $.1. Dig. de legat, I. fr. 28, Dig. de legat. III. fr.9. in f. 
pr. Dig. ‚de duob. reis. XLV, 2. 


M a. a. O. ©. 148, 
3) fr. 46. Dig. locati XIX, 2, 
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nur ein auxilium, d. h. eine exceptio divisionis geräßet 
habe? Anton Faber!) entfiheidet ſich für das Erftere, 
Welche Folgen dies haben würde, liegt zum ‚Theil ſchon in 
dem üben entwidelten Gegenfate der lex Furia und ber, 
epistola D. Haperanı, und fünnte nod) weiter ausgeführt, 
werden. Sn der That fcheinen auch mehrere Srffärungen, 
Der Novelle, insbefondere auch die amtliche Thätigkeit, zu 
welcher fie den Richter anweift, dafür zu fprechen. Für, die. 
gewöhnliche Anficht. eines eigentlichen auxilii divisionis dürfz 
ten aber doch die Worte „pactum quidem servetur‘* über: 
wiegen. Ipso iure fol die Correalobligation beſtehenz bie 
Theilung erfolgt daher nur per exceptionem. Daß nicht 
ausdrüucklich von exceptio die Rede iſt, kann, nach der Zeit 
der Novellen, und dem Mangel forgfältiger Faſſung, der 
überall in ihnen wiederkehrt, kein Bedenken erregen. Die, 
bezeichnete Thätigfeit des Richters ift demnach ſo aufzufaſen 
daß ſie nach vorgeſchützter exceptio eintreten ſoll. 
Auch darin ſchließt ſich die Novelle an Hadrian’s 
Refeript ‚daß die Theilung nur unter ben Zahlungsfähigen, 
und Anmwefenden erfolgt. Sn mehreren anderen Beziehungen, 
ftehen aber beide unter verſchiedenen Grundfägen. 
1) Die Theilung der epistola D. Hapeıanı verwandelt 
die beſtehende Obligatio für immer in eine Obligatio pro 
. parte; Seder haftet daher fypäter nur noch rür feine Parse, | 
‚nicht mehr für die infolvent werdenden Theile der Usbrigen! 
Mehrere Aeltere haben dagfelbe auch hier angenoınmen, und 
diefe Anficht ift noch vor Kurzem in einer befonderen Abhand⸗ 
[ung vertheidigt worden 2), ' Andere 3) haben fi ch, wie mir 
2 
4) Coniectur. iur. civ, XI, 4. 


2) v. Wening— Ingenheim Ueber die Umwandelung einer obli- 
gatio in solidum in eine obbligatio pro parte, durch den Ges 

‚. braud des auxilii divisionis, Zeitfhr. für Eivilr. und. Proc. 
3,4. Nr. XVII. — Lehrb. ded gem. Eivilr. Ed. IV. Bd. 3. $.44. 

5) Herssein inrisprud, Forens.“ |. 1916. i. f. Heife, in feinen 
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fcheint, mit Recht, für das Gegentheil erflärt. Bei den Gegnern 
findet man feinen anderen Grund, ald die Analogie der epistola 
D. Haoasanı, und dag Schweigen ber Novelle über dag fernere 
Haften nach der Theilung. Sene Analogie ift aber bedenklich, 
weil Bürgen, Mandatoren und Gonftituenten nur für eine 
fremde Schuld haften, Correi hingegen für ihre eigene. Sind 
jene fo weit erleichtert worden, daß fie durch die Theilung 
für den Reſt fchlechthin Yiberirt werden, fo folgt Daraus 
noch nicht dasſelbe für die, welche für eine eigene Schuld 
correaliter haften. Dort bleibt dem Gläubiger auch noch der 
Hauptſchuldner für die ausfallenden Raten der Intercedenten 
verhaftet. Dazu fommt, daß die Novelle ausdrüdlich fagt, 
an ſich folle die Gorrealobligation aufrecht erhalten werden, 
„pactum quidem servetur.“ Daraus folgt, daß die Cor; 
realverbinblichfeit befteht, fo weit fie nicht in den folgenden 
Beflimmungen der Novelle aufgehoben ift. Diefe lauten aber 
fo; find die übrigen Eorrei zahlungsfähig und gegenwärtig, 
fo fol Seder feinen Theil bezahlen; ift aber der Eine oder 
Andere nicht zahlungsfähig oder gegenwärtig, fo haften die 
Hebrigen auch für das, was von ihm nicht erlangt werben 
kann; auf diefe Weife wird der GCorrealobligation genügt 
werden, und der Gläubiger feinen Schaden leiden, „sic ei 
quoque pactum servabitur, et actor nullum damnum sentiet.“ 
Die Beltimmung, daß die gegenwärtigen Zahlungsfähigen 
für das haften follen, was durch die Infolvenz oder Abwe⸗ 
fenheit der Anderen nicht erzielt werden kann, fteht ohne alle 
Beichränfung da, und ihre pofitive Allgemeinheit wird nod) 
durch den eben mitgetheilten Zuſatz erhöht. Welchen Sinn 
follte der Tegtere haben, wenn bie Theilung fchlechthin von 
aller ferneren Haft liberirte? Wie koͤnnte dann gefagt werden, 





Borlefungen; v, Wening, in den früheren Ausgaben feines Tr 
buches. Mwvenrenanuch Doctrina Pandect, Ed. Il, $. 5%. if. 
Waanxorsıa Comment. iur. rom, priv. Tom, I. $. 5/8. i. £ 
Schwepp e Rom. Privatr. Ed. IV. Th. 3. $. 374. ©, 18, 
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Daß, ungeachtet des hier gewährten Rechts, der Correal⸗ 
obligation genügt werde, und der Gläubiger feinen Schaden. 
leide? Hier it mithin ein ganz anderes Recht wie in ber 
epistola D. Haoeıanı vorhanden; diefe Tann in feiner Weife 
bier hergezogen werden. Wäre Juſtinian's Abficht blos 
gewefen, das Recht der letzteren auf die Correi eigener Schul: - 
Den auszudehnen, fo würde er ſich gewiß auf fie bezogen 
haben. Aber die Novelle fteht völlig felbftftändig da, und 
muß daher in ihrer ganzen Selbftitändigfeit. aufgefaßt werden. 
Ohne die Stellen über. die epistola D. Hanaranı würde wohl 
Niemand auf den Gedanken gekommen fein, daß die Theis 
Yung der Novelle eine gänzliche Liberation rückſichtlich des 
Reſtes begründe, und die Litisconteflätion die Scheidewand 
zwifchen dem Haften und Nichthaften bilde. Da aber bie 


. Novelle dergleichen nicht. enthält, fo kann es auch nicht wills 


kührlich in fie hineingetragen werden. Warum follte das 
Recht der Novelle nicht feine Eigenthümlichleit haben, wie 
das der lex Furia, und bad der epistola D. Hanrıanı? Bei 
jener bildete die Zeit der Fälligkeit, bei diefer bie Litiscon⸗ 
teftation den entfcheidenden Zeitpunkt; warum follte es nicht 
noch ein dritted Recht geben, welches erft dutch die wirkliche 
Befriedigung ded Gläubigers gänzliche Liberation für Alle 
gewährte? Zu Hadrian’s Zeit befreite die Litisconteftation 
des Gläubigerd. mit dem einen Fidejuffor oder Correus bie 
übrigen; daher war ed confequent, daß man auch den, mit 
welchem nach der Epiftola nur pro parte Lis conteflirt wer; 
den durfte, für den Neft liberirte Nachdem aber Suftis 
nianus beftimmt 1), daß weder bie Litisconteſtation mit Dem 
einen Fidejuffor oder Correus, noch deſſen Verurtheilung, 
fondern nur die wirkliche Befriedigung des Gläubigerd durch 
den Einen oder Anderen die Hebrigen befreien folle, war es 
eben fo confequent, au das neue Recht der Theilung Feine 


1) 0.28, Cod. de fideiussorib.. VIIL, 41. 
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gänzliche Liberation zu knüpfen. Daß bei Fidejufforen u. f. w. 
das ältere Recht der Epiftola beibehalten wurde, flieht Diefer 
Conſequenz um fo weniger entgegen, ald man denen „ melde 
für fremde Schulden haften, leicht eine größere Erleichterung 
zugeftehen Tonnte. Aus demfelbern Grunde paßte auch das 
Necht der Epiftola fehr gut zu ben bemerkten ſolidariſchen 
Obligationen, bei welchen, wie früher gezeigt wurbe, Das 
ſolidariſche Haften, der Sache nad), leicht ein Haften für 
eine fremde Schuld: tft. 

Kür dad Recht der Novelle würde demnach der Grund 
faß fejtftehen: daß die Obligatio zwar zunächft unter ben 
zur Zeit der Anftellung der Klage Gegenwärtigen und Zah 
(ungsfähigen getheilt werde, dieſe jedoch, für fpäter infolvent 
werdende Raten an fich correaliter  forthaften, aber aud 
rüdfichtlich der lebteren wieder basfelbe Recht der Theilung 
genießen. In demfelben Geifte muß man aud annehmen, 
daß die, welche bei ber Theilung wegen Abwefenheit oder 
Inſolvenz ausgefallen find, bis zur wirklichen Befriedigung 
des Gläubigerd durch Die Uebrigen, obligirt bleiben, und 
daher, unter geeigneten Umftänden, fo lange fortwährend 
in Anfpruch genommen werden können. So würde der Gläw 
biger den Abmefenden, ungeachtet der Theilung, fo lange in 
deffen Forum in solidum belangen können; besgleichen ben 
ausgefallenen Gegenwärtigen, der vor feiner - Befriedigung 
durch die Uebrigen, wieder folvent geworden, auf deſſen 
Rata, oder den bei den Uebrigen infolvent gewordenen Reit, 
Sa, den Legteren kann dad Necht nicht abgefprochen werben, 
noch nach der erften Theilung „ rücfichtlich der fpäter gegen 
wärtig oder zahlungsfähig gewordenen neue Theilung zu ver; 
langen, Bei der epistola D. Hapniani gilt von bem Allen 
das Gegentheil. 

3) Bei der Epiftola ift ed Grundfatz, daß, wer das Ganze 
zahlte, während er Theilung hätte fordern können, pon dem 
Gläubiger nichts zurückfordern kann. Dieſes firenge Recht 








Pr 
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ift eine der Andnahmen?) von der Regel, daß, wer irrthüms - 


lich mehr zahlte, als er, durch eine peremtoria 'exceptio 
geſchuͤtzt, zu zahlen brauchte, den Ueberſchuß zurückfordern 
kann 2). - Bei dem Rechte der Novelle muß dagegen bie 


Regel fon deshalb aufrecht: erhalten werben, weil eine’. 
fingufaire Ausnahme feine Ausdehnung zuläßt. Juſtinia⸗ 
nus fagt aber auch ausbrücklich, daß, wo die Theilung 


rechtlich begründet iſt, die gemeinſame Schuld dem Einzel⸗ 
nen durchaus nicht zur Laſt fallen ſoll: „nee commune de: 
bitum proprium alicuius onüs fiat.‘ 

3) Wo die Epiftola gift, fann der, welcher das Garze 
oder mehr als feine Rata zahlte, wo er Theilung hätte 
verlangen koͤnnen, von den Uebrigen keinen verhaͤltnißmaͤßigen 
Erſatz fordern. Auch dies iſt ein ſingulaires Recht, welches, 


Wo das Recht der Theilung wirkſam iſt, befindet ſich der, 
welcher mehr als feinen Theil zahlt, in derſelben rechtlichen‘ 


Lage, wie der, welcher dasſelbe thut bei einer obligatio pro 


parte. Und wie diefer, nach dem Rechte der negotiorum 
gestio, Erfat verlangen kann, muß auch hier dasfelbe gel- 
ten. Dazu finden die Worte „nec commune debitum pro- 
prium .alicuius onus fiat,“ gewiß auch hier ihre Anwendung. 


4) Bei der Epiftola muß der Bellagte, welcher auf | 
Theilung dringt, die Gegenwart und Zahlungsfähigfeit der. 


Vebrigen beweifen.. Hier bat Juftinianus ein anderes, 
eigenthümliches Necht gegeben. Der Richter, bei dem der 
Prozeß anhängig ift, fol die gegenwärtigen Correi zu dem⸗ 
felben heranziehen, ihre Zahlungsfähigfeir unterfuchen, und 
fie in die NRateı verurtheilen, welche dem Reſultate Dieler 
causas cognitio entſprechen. 


1) Es giebt noch andere Ausnahmen, z. B. fr. 9. fr, 24. Dig, gs — 
indeb, XII, 6. 


2) £r.26, $.3. . 7. fr.40. pr. Dig, de condict. indebit, xu, 6. 


wie ſchon am Schluſſe der vorigen Abhandlung bemerkt worden, a 
auf’die Eorrei der Novelle nicht angewendet werden kann. 
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pro parte; jedes fernere Haften für eine ſpäter inſolvent 
gewordene Rata war dadurch ausgeſchloſſen. Da ſie aber 
nur in Italien galt, fo blieb in den Provinzen die lex Apr- 
leia in Kraft, welche dem, der das Ganze bezahlt, gegen Die 
Uebrigen Anſpruch auf Erfag gab, der in Stalien feit der 
lex Furia verjchwand. 

Später gab bie epistola D. Hanrast?) mehreren Fide⸗ 
iufforen dad Recht, im Wege einer Exrceptio, gleiche Thei⸗ 
fung ihrer Obligatio unter den, zur Zeit der Litisconteftatio 
Zahlungsfähigen zu verlangen. Diefed Recht unterfchied fich 
fehr von dem der lex Furia. Die Epiftola verwandelte Die 
an fich foribeftehende Correalobligation der Fidejufloren nur 
per exceptionem in eine obligatio pro parte; fie begründete 
‚daher, während die Lex ipso iure getheilt hatte, ein eigents 
liches auxilium divisionis 2). Die bei diefem in Betracht 
fommende Zeit, war nicht die Fälligkeit der Forderung, fons 
dern die Litisconteſtatio. Don Rüdforderung des bezahlten 
Mehrbetrags durch die legis actio, konnte fhon wegen des 
Unterganges der alten Proceßform nicht die Rede fein; e 
wurde hier aber überhaupt alle Rüdforderung verweigert 3). 
Die Bulgata führt auch dieſe Beftimmung auf die epistola 
D. Haoaranı zurück; die Slorentina lieft dafür D. Pı. Wäre 
dieſe Lehrart die richtige, jo würde man mit Schrader ) 
eine befondere epistola D. Prı anzunehmen haben, welche 
‘ Hadrian’s Conftitution durch Nachträge erweitert. Auch, 





1) Gar. IM, 121. 122, Pavr. Sent. I, 20. $. 4. I. de fideiussorih. 
IT, 20. Theophil. h. 1. fr 26 — 28. Dig. de fideiussorib. 
XLVI, 1. fr. 12. Dig. rem pupilli salvam fore. XLVI, 6. 
c. ult. Cod. de constituta pecunia. IV, 18. c. 3. i. f. c. 10, 

$. 1. Cod. de fideiussorih. VIII, 41. 

2) fr.10. $. 1. Dig. de fideinssorib, Zn fr, 12. Dig. rem pu- 
pilli. findet fidh die Bezeichnung beneficium dividend&e actionis, 

3) fr.49. $.1. Dig. de fideinssorib, 

4) ad $. 4, I. de fideinssorib. Not. „ex ie D. Hanntunst, “ 
ie iur, civ. Tom.I. se 525. 
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wurbe dem, welcher das Ganze gezahlt, Teine Klage auf Ers 
-faß gegen die Uebrigen geflattet, wenn er ſich nicht Die Klage 
des: Gläubigerd cediren Faffen ?). Dagegen. wird ausdrücklich 
bemerft, daß auch hier nach erfolgter Theilung, Jeder nur 
noch für feinen Theil, nicht mehr für die nach der Litiscon⸗ 
teftation. infolvent werdenden Raten der Uebrigen gehaftet 
habe 2). Ob diefer Grundſatz noch beftehe, nachdem Juſti⸗ 
nianus.beftimmt 3), daß der Gläubiger fein Recht gegen 
die übrigen Fidejufforen, weder durch die Litisconteftatio 
mit dem einen, noch durch deffen Verurtheilung, fondern nur 
durch Die wirkliche Befriedigung von Seiten besfelben, ver: 
fieren fol, fünnte bezweifelt werden. Da jedoch das alte 
Recht der Fidejufforen deffenungeachtet als geltendes Recht 
in Suftinian’d Sammlungen aufgenommen worden ift, und 
da das fpätere allgemeine Gefe die ältere fpecielle Beftim: 
mung nicht aufhebt, fo kann deren Fortbeftehen feinem ges 
gründeten Bedenken unterworfen fein. Die exceptio divi- 
sionis wird. nicht geftattet: wenn der Bellagte die Interceſ⸗ 
fion böglich Teugnete %; wenn die übrigen Fidejufforen ab- 
wefend find, oder Frauenzimmer, die fich auf das 8. C. Vel- 
lejanunz berufen fünnen, oder Minderjährige, die fich gegen 
die Suterceffion reftituiren Iaffen ?); bei mehreren Bürgen 
für einen Bormund rem pupilli salvam fore ®). 

a Juſtinianus Arie ?), ging die epistola D. 


“ a. a 
+“ 





y §. 4. J. eit. fr. 39. Dig. de fdeiussorih. XLVI, 1. c, 11, Cod, 
.de fideiussorib, VIII, 41. 

9) $.4. J. cit. Thöophil, eod. fr, 26, Dig, de fideinissorib, und arg. 
fr.51. $. 4 Dig. eod. 

3) c.28. Cod. de fideiussorib. VIII, 41, 

4) fr. 10. $.1. Dig. de fideinssorib, 

5) fr. 48. Dig. eod. ' 

G6) fr, 12, i. f, Dig. rem pupilli. XLVI, 6, 

7) ce. ult. Cod. de constit, pecun, IV, 18. — fr. 7, Dig. de fide- 
iussorib. et nominator. XXVII, 3. _ 
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Haoaranı auch auf mehrere Mandatoren; deöhalb erſtreckte 
er fie auch auf mehrere Gonftituenten 2). Schon früher war 
fie auf mehrere folidarifch haftende Magiftrate ?) und Bors 
münder ?) ausgedehnt worden. Ulpianus fagt „exemplo 
fideiussorum ‘“; doch trat hier die Abweichung ein, daß Dem, 
welcher allein dad Ganze berichtiget, der Regreß gegen die 
Uebrigen gewährt wurde ?). 

Ein ganz neued auxilium divisionis führte Suftinia> 
nus in der Nov. 99. ein. Fragen wir bei diefem zunächſt, 
auf welche Perfonen ſich die Novelle beziehe? fo gewinnt 
jeßt der Unterfchieb der bloßen folidarifchen, ber untheil⸗ 
baren, und der eigentlichen Gorrealobligationen eine neue 
Wichtigkeit. Die Novelle kann nicht mehr auf die bloßen 
ſolidariſchen, fondern nur auf die wirklichen Correalobliga⸗ 
tionen, von welchen fie handelt, bezugen werben. Man wird 
daher nicht mehr fagen, die Novelle habe dad Necht der Theis 
lung allen Gorreid gegeben, "ausgenommen die wegen Des 
licts.« Da die gemeinfame Begehung desfelben Delicts Feine 
Correalobligation, fondern nur eine Mehrheit ſolidariſcher 
Obligationen auf Erfat begründet, fo fcheiden diefe fchon 
als folhe aus dem Beweiſe der Novelle. Auch auf die f. g. 
Gorrei wegen der Untheilbarfeit des Objectes kann fie nicht 

bezogen werden. Denn, theil find auch diefe feine eigents 
fichen Gorrei, theils ift die Obligatio bei diefen, wo eine 
Theilung moͤglich ift, d. h. wo die Neftimatio oder das Ins 
tereffe an die Stelle des untheilbaren-Objected treten, regel» 
mäßig fchon an ſich getheilt. Den einen denkbaren Fall, die 
Obligatio auf Entrichtung einer Nealfervitut, bei welcher 


| ' 
t) c. ult. cit. 


9) fr.7. Dig. de magistratib. conveniend, XXVIT, 8. 

3) fr. 1. . 11 — 13. Dig. de tutelae et rationib. — 
XXVII, 3. 

4) fr. 30. Dig. de neg. gestis. III, 5. fr.1. $.14. 16. Dig. de tutel. 
et rationib, XXVII, 3. c.2. Cod, decontrar. iud. tutel. V, 5. 


a ne en 
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ſelbſt das Intereſſe ungetheilt bleibt, kann Juſtinianus 
ſchon deshalb nicht im Auge gehabt haben, weil die Novelle 
auf das Beſtimmteſte nur von Correis ſpricht, die ſich durch 
Vertrag ausbrüclic correaliter obligirt haben. Auf. diefe 
geht fie aber im Allgemeinen wohl ohne Einfchränfung, nicht 
blos auf folche, die ſich zugleich, gegenfeitig verbürgt. _ Die 
bekannten äußeren Gründe, welche für die entgegengefegte 
Aunſicht zu fprechen fcheinen 1), werden durch die‘ inneren 
Gründe der hier in Schuß genommenen interpretation, für 
welche fih auch Nibbentrop erflärt?), und andere aufs 
fere Gründe 3) überwogen. Die Worte der Novelle beziehen 
ſich indeffen nur auf folche Correi durch Vertrag, welche ſich 
für eine causa onerosa correaliter obligirt; auf dieſe dürfte 

fie daher im Zweifel zu befchränfen fein. 


Entftehen aber, wie bemerkt worden, wahre Gorreals 


obligationen nur durch Vertrag und Teftament, jo kann nur 
die Frage übrig bleiben: ob die Novelle auch auf die letzteren 
übertragen werden darf? Für die Verneinung diefer Frage, 
müßte fehon der Grundfag entjcheiden, daß iura singularia 
feine analoge Anwendung zulaſſen. Es find aber auch noch 
andere Gründe für fie vorhanden. Suftinian’s Abſicht tft 
fichtbar nur, die Lage der Correi durch Vertrag zu erleich- 
tern. Deshalb zunächit die Beſtimmung, daß die Schuldner 
nur dann correaliter haften follen, wenn fie ſich ausdrücklich 
correaliter obligirt; haben fie dies aber gethan, fo fol ihnen 
wieder durch das Recht der Theilung geholfen werden. Sene 
erfte Vorausfegung findet aber auf Correi durch Teſtament 
feine Anwendung, um fo weniger, wenn fich die Novelle auf. 





1) Asvenus Spec, inaug. ad Nov, LXXXXVIUL Jenae 132. 


Cap. IL. III. — 


9) Zur Lehre von den Correalobligationen. ©, 116. Not. 18. 
3) Zu diefen gehört auch, daß ſchon fr. 39. $.10, Dig de admin. et 
| pericul. tutor, XXVI, 7. bie folidarifhe Verbindlichkeit dev Vor: 
münder dur) „vice mutua‘* bezeichnet, 
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Korrei aus einer causa onerosa beſchraͤnkt. Gleich bedenklich 
wäre es, fi ich vermöge eined Geſetzes, dad nur von Correal- 
öpfie ationen durch Vertrag, handelt,.. über ben ausdrücklich 
eıflärten Willen des Teſtirers, daß die Befchwerten in ‚soli- 
u haften follen, wegzuſetzen. Hat 3. B. der Erblaffer 
eine Erben alternativ mit der Entrichtung des Vermächt⸗ 
uniſſes onerirt 1), wie vertrüge es ſich da mit ber Aufrecht⸗ 
Haltung bes letzten Willens, wenn man dem Beklagten ges 
ſtatten wollte, die Uebrigen durch das auxilium divisionis 
zur Theilnahme an der. Entrichtung des Bermächtniffes zu 
nöthigen ? Das Recht der Theilung befchränft fih mithin, 
nach der Novelle ‚ jedenfalls auf Gorrei durch Vertrag. Blog 
folidarifch Obligirte haben nur das Recht der epistola D. 

Häoaranı, wo es ihnen das ältere Recht ausdrücklich ver⸗ 
Tiehen. Einer analogen Ausdehnung der Novelle auf bie 
folidarifchen Obligationen, _ bei welchen eine ſolche nicht 
ſchon durch deren innere Natur ausgeſchloſſen wäre, wie ſie 
Ribbentrop 2) für möglich zu halten fcheint, würde 
die Strenge der iura singularia entgegenftehen. Schon bie 
Digeften 3) erflären fich gegen die allgemeine Ausdehnung 
des auxilii divisionis der Bürgen auf die folidarifshen Ob- 
ligationenz; und wenn auch Diefer noch befondere innere Gründe 
entgegengeftanden haben würden, fo kann doch der bezeich⸗ 

nete äußere Grund auch bei dem Rechte der Novelle nicht 
beſeitiget werden. 

Eine zweite Frage könnte ſein: ob die Novelle die Cor⸗ 
realobligationen, auf welche ſie ſich bezieht, nicht unter den 
gegenwärtigen zahlungsfähigen Schuldnern, wie die lex Furia, 
ipso iure getheilt, oder ob fie, wie bie epistola D. Hankıanı, 

i) fr.8. $.1. Dig. de legat. I. fr. 25. Dig. de legat. III. fr.9. inf. 

pr. Dig. (de duob. reis. XLV, 2. 

Ma. a. O. ©. 148, 

3) fr. 46. Dig. locati XIX, 2. 
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nur ein auxilium, d. h. eine exceptio’ divisionis gemäßet 
habe? Anton Faber‘) entfcheidet fih für das Erftere, 
Welche Folgen dies haben würde, liegt zum Theil fchon in 
dem oben entwidelten Gegenfate der lex Furia und ber, 
epistola D. Haneranı,. und könnte noch weiter ausgeführt, 
werden. Sn der That fcheinen auch mehrere Erklärungen, 
der Novelle, insbefondere auch die amtliche Thätigfeit, zu. 
welcher fie den Richter anweift, dafür zu fprechen. Für, Die, 
gewöhnliche Anficht. eines eigentlichen auxilii divisionis důrf⸗ 
ten aber doch die Worte „pactum quidem servetur‘* über: 
wiegen. Ipso iure fol bie Sorrealobligation beftehen; die 
Theilung erfolgt daher nur per exceptionem. Daß nicht 
ausdrücklich von exceptio die Rede iſt, kann, nach der Zeit 
der Novellen, und dem Mangel ſorgfaͤltiger Faſſung, der 
überall in ihnen wiederfehrt, fein Bedenken erregen. Die 
bezeichnete Thätigkeit des Richters iſt demnach ſo aufzufaſſen 
daß ſie nach vorgeſchützter exceptia eintreten ſoll. 

Auch darin ſchließt ſich die Novelle an Hadrian’s 
Refeript „ baß die Theilung nur unter ben Sahlungefähigen, 
und Anwefenden erfolgt. Sn mehreren anderen Beziehungen, 
ftehen aber beide unter verfchiedenen Grunpfägen. 

4) Die Theilung der epistola D. Hapaıanı verwandelt 
die beſtehende Obligatio für immer in eine Obligatio pro 
parte; Jeder haftet daher fpäter nur noch für: feine Par, 

‚nicht mehr für die infolvent werdenden Theile der Uebrigen! 
Mehrere Aeltere haben dasſelbe auch hier angenommen, und 
diefe Anficht ift noch vor Sturzem in einer befonderen Abhand⸗ 
fung vertheidigt worden 27, ' Andere 3) haben fi ich, wie mir 

= ı I. 
41) Coniectur. iur, eiv. XI, 4. 


2) v. Wening— Ingenheim Ueber die Umwandelung einer obli- 
gatio in solidum in eine obhligatio pro parte, durch ben Ges 
ne braudy des auxilii divisionis, Zeitfhr. für Givilr. und. Proc. 
Bd, 4. Ne. XV. — Lehrb. deB gem. Givilr. Ed. IV. Bd. 3. $. 44. 
9) Her.ırenD iurfsprud. Forens. $. 1916. i. f. Heife, in feinen 
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fcheint, mit Recht, für das Gegentheil erflärt. Bei den Gegnern 
findet man feinen anderen Grund, als die Analogie der epistola 
D. Habaranı, und dad Schweigen ber Novelle über das fernere 
Haften nad) der Theilung. Jene Analogie it aber bedenklich, 
weil Bürgen, Mandatoren und Gonftituenten nur für eine 
fremde Schuld haften, Gorrei hingegen für ihre eigene. Sind, 
jene fo weit erleichtert worden, daß fie durch die Theilung 
für den Reſt fchlechthin Tiberirt werden, fo folgt Daraus 
noch nicht dasſelbe für die, welche für eine eigene Schuld 
correaliter haften. Dort bleibt dem Gläubiger auch noch der 
Hauptſchuldner für die ausfallenden Raten der Intercedenten 
verhaftet. Dazu kommt, daß die Novelle ausdrüdlich fagt, 
an ſich folle die Gorrealobligation aufrecht erhalten werden, 
„pactum quidem servetur.“ Daraus folgt, daß die Cor: 
realverbindlichleit befteht, fo weit fie nicht in den folgenden 
Beflimmungen der Novelle aufgehoben ift. Diefe lauten aber | 
fo; find die übrigen Eorrei zahlungsfähig und gegenwärtig, 
ſo fol Seder feinen Theil bezahlen; ift aber der Eine oder 
Andere nicht zahlungsfähig oder gegenwärtig, fo haften die 
Uebrigen auch für das, was von ihm nicht erlangt werden 
Tann; auf diefe Weile wird der Gorrealobligation genügt 
werden, und der Gläubiger Seinen Schaden leiden, „sic ei 
quoque pactum servabitur, et actor nullum damnum sentiet.“ 
Die Beltimmung, daß die gegenwärtigen Zahlungsfähigen 
für das haften follen, was durch die Snfolvenz oder Abwe: 
fenheit der Anderen nicht erzielt werden kann, ſteht ohne alle 
Beſchraͤnkung da, und ihre pofitive Allgemeinheit wird noch 
durch den eben mitgetheilten Zufag erhöht. Welchen Sinn 
follte der Testere haben, wenn die Theilung fchlechthin von 
aller ferneren Haft liberirte ? Wie Fönnte dann gefagt werden, 








Vorleſungen ; v. Wening, in den früheren Ausgaben ſeines Lehr⸗ 
buches. MvenremanucH Doctrina Pandect. Ed. II. $. 59%. if. 
Wuarnxorsıa Comment. iur. rom. priv. Tom, II. $. 543. ĩ. £. 
Shweppe Röm. Privater, Ed. IV. Ih. 3. $. 374. S. 18, 
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iß daß, ungeachtet des hier gewährten Rechts, der Correal⸗ 
" obligation genügt werde, und der Gläubiger keinen Schaden 
#jeide? Hier ift mithin ein ganz anderes Recht wie in der 
“ epistola D. Haoaıanı vorhanden; dieſe kann in Feiner Weife 
U hier hergezogen werden. Wäre Juſtinian's Abficht bios 
h. gewefen, das Recht der letzteren auf die Eorrei eigener Schulz - 
Den auszubehnen, fo würde ex ſich gewiß auf fie bezogen 
NS haben. Aber die Novelle fteht völlig felbfiftändig da, und 
E muß daher in ihrer ganzen Selbftftändigfeit aufgefaßt werben. 
" Ohne die Stellen über die epistola D. Hapaıanı würde wohl 
M Niemand auf den Gedanken gefommen fein, daß die Theis 
# Yung der Novelle eine gänzliche Liberation rückfichtlich des 
M Peftes begründe, und die Kitisconteftätion die Scheidemand 
" zwifchen dem Haften und Nichthaften bilde, Da aber bie 
4 Novelle dergleichen nicht enthält, fo kann es auch nicht wills 
ni kührlich in fie hineingetragen werden. Warum follte das 
d Recht der Novelle nicht feine Eigenthümlichfeit haben, wie 
ı das der lex Furiz, und dad ber epistola D. Hapnıanı? Bei 
4 jener bildete die Zeit der Fälligkeit, bei Diefer die Litiscon⸗ 
y teftation den entfcheidenden Zeitpunkt; warum follte es nicht 
» noch ein britted Recht geben, welches erſt dutch die wirkliche 
i Befriedigung des Gläubigerd gänzliche Liberation für Alle 
i gewährte? Zu Hadrian’s Zeit befreite die Litisconteftation 
i des Glaͤubigers mit dem einen Fidejuffor oder Correus die 
y übrigen; daher war ed confequent, daß man aud) den, mit 
; welchem nad) der Epiftola nur pro parte Lis conteflirt wer; 
; den durfte, für den Reſt liberirte. Nachdem aber Suftis 
nianus beſtimmt 2), daß weder die Litisconteſtation mit dem 
einen Fidejuſſor oder Correus, noch deſſen Verurtheilung, 
ſondern nur die wirkliche Befriedigung des Glaͤubigers durch 
den Einen oder Anderen die Uebrigen befreien ſolle, war es 
eben fo conſequent, an das neue Recht der Theiluug Feine 


— 


— — — 


1) c. 28, Cod. de ſideĩussorib. VIIL, 41, 
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gänzliche Liberation zu knüpfen. Daß bei Fidejufforen u. f. w. 
das Ältere Recht der Epiftola beibehalten wurde, fleht Diefer 
Conſequenz um fo weniger entgegen, ald man denen, welche 
für fremde Schulden haften, leicht eine größere Erleichterung 
zugeftehen Tonnte. Aus bemfelben Grunde paßte auch das 
Recht der Epiſtola fehr gut zu ben bemerkten folidarifchen 
Dbligationen, bei welchen, wie früher gezeigt wurde, das 
folidarifche Haften, der Sache nach, leicht ein Haften für 
eine fremde Schuld iſt. | 

Fur dad Recht der Novelle würde demnach der Grund 
fat feitftehen: daß bie Obligatio zwar zunädft unter den 
zur Zeit der Anftellung der Klage Gegenmwärtigen und Zah—⸗ 
Iungsfähigen getheilt werbe, diefe jedoch, für fpäter infolvent 
werdende Raten an fich correaliter forthaften, aber aud 
rückſichtlich der lebteren wieder basfelbe Recht der Theilung 
genießen. In demfelben Geifte muß man aud) annehmen, 
daß die, welche bei der Theilung wegen Abmefenheit ober 
Snfolvenz ‚ausgefallen find, bie zur wirklichen Befriedigung 
des Gläubigers durch Die Lebrigen, obligirt bleiben, und 
daher, unter geeigneten Umftänden, fo lange fortwährend 
in Anfpruch genommen werden können. So würde der Gläus 
biger den Abweſenden, ungeachtet der Theilung, fo lange in 
deffen Forum in solidum belangen fönnen; besgleichen ben 
ausgefallenen Gegenwärtigen, der vor feiner - Befriedigung 
durch die Webrigen, wieder folvent geworben, auf beifen 
Rata, oder den bei den Uebrigen infolvent gewordenen Reit. 
Sa, den Lebteren kann das Recht nicht abgeiprochen werden, 
noch nach der erften Theilung, rückfichtlich der fpäter gegens 
wärtig oder zahlungsfähig gemorbenen neue Theilung zu ver 
langen, Bei der epistola D. Hapnazanı gilt von bem Allen 
das Gegentheil. 

3) Bei der Epiſtola ift ed Grundſatz, daß, wer das Ganze 
zahlte, während er Theilung hätte fordern können, yon dem 
Gläubiger nichts zurücfordern kann. Dieſes firenge Recht 





— — 
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ift eine der Andnahmen?) von der Regel, daß, wer irrthüm⸗ 
lich mehr zahlte, als er, durch eine peremtoria exceptio 
gefhüst, au zahlen brauchte, den Ueberfchuß zurückfordern! | 
fann 2). - Bei dem Rechte der Novelle muß dagegen bie 
Kegel "fon deshalb aufrecht: erhalten werden ‚ weil eine‘, 
fingufaire Ausnahme keine Ausdehnung zuläßt. Juſtinia⸗ 
nus fagt aber auch ausbrücdfih, daß, mo die Theilung 
rechtlidy begründet ift, die gemeinfame Schuld dem Einzels 
nen durchaus nicht zur Laft fallen fol: „nee commune de- 
bitum proprium alicuius onüs fiat.“ 

3) Wo die Epiftola gilt, Kann der, welcher das — 
oder mehr als feine Rata zahlte, wo er Theilung hätte 
verlangen fönıten, von den lebrigen feinen verhältnißmäßigen 
Erſatz fordern. Auch dies iſt ein ſi ingulaires Recht, welches, 


wie ſchon am Schluſſe der vorigen Abhandlung bemerkt worden, = 


auf’die Eorrei der Novelle nicht angewendet werden kann. 
Wo das Recht der Theilung wirkfam ift, ‘befindet fich ber, 
welcher mehr als feinen Theil zahlt, in derfelben rechtlichen‘ 
Lage, wie der, welcher dasfelbe thut bei einer obligatio pro . 
parte. Und wie diefer, nad) dem Rechte der negotiorum 
gestio, Erſatz verlangen kann, muß auch hier dasfelbe gels 


ten. Dazu finden die Worte „nec commune debitum pro- 
‚ prium .alicuius onus fiat,‘ gewiß auch hier ihre Anwendung. 


4) Bei der Epiftola muß der Beklagte, welcher auf - 
Theilung dringt, die Gegenwart und Zahlungsfähigfeit der- 
Vebrigen bemeifen.. Hier hat Juſtinianus ein anderes, 
eigenthümliches Recht gegeben. Der Richter, bei dem der 
Prozeß anhängig ift, fol die gegenwärtigen Correi zu dem: 
felben heranziehen, ihre Zahlungsfähigfeit unterfuchen, und 
fie in die Rates verurtheilen, welche dem Reſultate pieler 
causae cognitio entfprechen, 


1) Es giebt nod) andere Ausnahmen, 3.8. fr. 9, fr, 24, Dig, — — 
indeb, XII, 6. 


9) fr.26, $.3. i. 7. fr. 40. pr. Dig, de condict. indebit, xt, 6. 


⸗ 
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5) Auch die Gründe, welche das Recht der Epiftola aus⸗ 
fchließen, Fönnen nicht fchlechthin auf Die Rovelle übertragen 
werben. Daß ber Fidejuffor, welcher die Interceflion bös⸗ 
lich leuguete, das auxilium divisionis verliert, ift wieder 
eine bejondere Strenge diefer Intercefjion. Bei der lex Furiz, 
welche die Obligatio ipso iure theilte, konnte davon nicht 
die Rede fein. Ueberhaupt ift aber der Verluft von Rechten 
zur Strafe des Leugnens ein Singulare, welches feine Er- 
weiterung zuläßt. Auch die Novelle fchweigt darüber, und 
da ihr Recht in fo vielen anderen Beziehungen milder ift, 
ald das Ältere der Epiſtola, fo kann es auch in dieſer nicht 
durch jenes befchränft werben. Eben fo wenig kann man 
die Theilung der Novelle ſchlechthin ausfchließen, wenn die 
übrigen Correi Trauenzimmer find; nur wo in ihrer Theils 
nahme an der Gorrealobligation zugleich eine Snterceffion 
liegt, ift Dies zulaͤſſig. Die in integrum restitutio des an⸗ 
deren Correus, entzieht dagegen nothwendig auch das Recht 
der Novelle. 


“ 
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XI. 


Beiträge zur Lehre von den Einreden. 
Bon 


Herrn Dr. Earl Friedrich Ferdinand Sintenis, 
Herzogl. Anhaltiſchem NRegierungsadvocaten zu Zerbft. 


Borwort. 


Der Verfaſſer beſchäftigte ſich vor mehreren Jahren mit 
einer Reviſion der Lehre von den Einreden und hat mehrere 
Beiträge dazu in die von Zu⸗Rhein'ſchen Jahrbücher des 
gemeinen deutſchen Proceffes 1. Band. Nürnb. 1829, geliefert; 
namentlich I. über die Gefcdichte der Einreden. II. Vom 
Begriff und dem Wefen der Einreden. III. Bon der Rechtes 
verfolgung durch Einreden. Das Folgende ift eine Forts 
fegung davon und zu überfchreiben: 


IV. Qui-excipit non fatetur. 


Einreden, ald abfolute Schugmittel ded Beklagten, 
müffen als folche abjolute Wirkungen haben; denn fobald 
der Character der Einrede ein felbitftändiger ift, muß es auch 
ihr Zweck ſeyn, und diefer fteht mit jenem in einer folchen 
Beziehung, daß jeder einen richtigen Maaßſtab für den ans 
dern abgeben Fann. 

Sohald man über den Zweck der Einreben im Klaren 
ift, wird man über den Umfang ihrer Wirkung und ihrer 
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rechtlichen Folgen, ſowohl in pofitiver als negativer Hinficht, 
auch feinen Zweifel mehr hegen. Set nämlich die Einrede 
ein eigenthümliches Verhältniß voraue, woraus fie ihren 
Schluß wider die Klage und das darin Gefoderte zieht, fo 
laufen hier zwei felbftftändige einfeitige Behauptungen gegen 
einander, deren jede den Zwed hat, die andere auszufchließen. 

Einen Streit, welchen die Parthrien in einem Proceß 
durchführen, darf man aber nicht als einen gelehrten Mei—⸗ 
. nungöftreit, ald eine Dieputation vom Catheder, oder einen 
Zwiſt über phifofophifche Materien betrachten, fondern er 
gewinnt einen ganz eigenthümfichen Charaster: dadurch, Daß 
jede Erflärung eines ftreitenden Theiles zum Nuten des an 
dern die Veräußerung eined Rechts enthält. Mit diefen 
Andentungen wollte ich hier der Unterficchung der Frage Die 
Bahn eröffnen, enthalten zerftörliche Einreden ein 
Geſtändniß der Klage? einer Frage, welche eben fo 
allgemein befannt, ald verfchieden beantwortet, und welche 
als abgethan nad} den neuerlich noch darüber ausgefprochenen 
Anfichten noch nicht anzufehen iſt. Dieſelbe ift zugleich von 
aller größter Wichtigkeit, da von ihr die ganze Wirffamfeit 
der Einreden ald abfoluter Vertheidigungswegen abhängt, 
ja gewiffermaßen Deren ganzes Dafeyn., 

Es liegt nicht in meinem Plan, die Beantwortung 
diefer Frage vom dogmatifch » hiftorifchen Standpuncte aus 
zu betrachten, benn Die ‚Dogmengefchichte liefert feit Du: 
randus und ſchon feit den Legiſten und Canoniſten nur eine 
Sammlung fi völlig widerfprechender Anfichten, von denen 
die eine neiu und die andere ja ſagt 9). ‚Zugleich aber it 
biefelbe, fo wie die hiftorifche Unterfuchung der aufgeitellten 
Frage in der befannten Meinen aber inhaltsſchweren Schrift 
von Soldfhmid?) fo vortrefflic behandelt worden, daß 





41) Nur daß die Letztere höchſtens einen auf. fünfzig Gegner zäh: 
 Ien Tann. MR 
ON Meber Litisconteflation u. Einreden u. f: w. Frankf. 1812. 
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eine ſolche nochmalige ganz überflüſſig waͤre. Da. nun aber 
Die Gonnerſche von Goldſchmid bekämpfte Meinung wie⸗ 


der 


in neuerer Zeit hervorgeſucht und mit einigen neuen 


Stůtzen haltbar zu machen verſucht worden iſt, ſo moͤgte es 
um ſo mehr an der Zeit ſeyn, die Sache nochmals zur Un⸗ 
terſuchung zu zichen, als bisher noch fein Widerſpruch er⸗ 
folgt iſt. 


Ich gehe daher nur bis auf Weber‘) url, Goͤn— | 


ner 8 naͤchſten Vormann und Gegner, dieſer ſpricht ſich ſo aus: 


„Die Vorſchrift des Cap. 6. X. de Except. u. l. 9. D. 


eod. daß derjenige ‚ welcher ſich mit zerftörlichen Eins 
reden ſchütze, des Grundes der Klage für geftändig 


nicht erachtet werden Fonne, fei ganz allgemein und 
abfolut zu verftehen, obfchon der Kläger die Thatfachen, 


‚wie fie der Beklagte zur Begründung feiner Einreden 


behauptet, ald zugeftanden zum Grunde legen Eönne, 
um rechtliche Folgen möglicher Weife daraus zu ziehen, 
und fi) derfelben Behufs eines Fünftlichen Beweiſes 
zu bedienen, es folle nur geradezu fein Geftändniß des 
factifhen Grundes der Klage angenommen werben, 
Laſſe fich der Bellagte auf den Klagegrund. und deſſen 
Fakta beftimmt Teugnend ein, fo fünne gar fein Zweifel 
ftattfinden; erfolge hingegen gar Feine Einlaffung, fo 


ſey die Anficht derjenigen, welche in ber -alddannigen 


\ 


fimpeln Vorſchützung einer Einrede ein Geftändniß des 
Klagegrundes finden, darum falfch, weil der Natur der 
Einreden gemäß Feine dergleichen ohne Zugeftändniß oder 
Erweis des Klagegrundes diefen als richtig an fich vors« 
ausfege, und die Auflage befferer Einlaffung, welche in 
folhen Fällen zu gefchehen pflege, das Gegentheil bes 
zeuge, weshalb ed richtiger fei, den Sat: excipiens 

non fatetur, ohne .Einfchränfung anzunehmen. « | 


1) Beiträge zu der Lehre von den Klagen und Einreden. IT. Heft. 


Nr. 15. ©. 111 ff 
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Hieran fchließt fich eine kurze Widerlegung Gönners t). 
— Obgleich die Ausführung ungenügend ift, fo dürfte doch 
Webers Hanptrefultat nicht zu bezweifeln feyn. 

Gegen Weber erhob fih Gönner?) wiederum und 
behauptete,” daß ein Eingeftändnig in der Einrede alddann 
liege, wenn fie allein ohne Einlaffung auf die Klage vor 
gefchügt werde, wozu der Grund nicht in der Einrede felbft, 
fondern in der unterlafjenen fpeciellen Antwort auf die Klage 
nach dem Geift de8 J. R. A. zu fuchen fey; von Ungehorfam 
und deffen Folgen könne hier die Rede nicht ſeyn. 

Es fol Gönnern zugegeben werden, daß bei. unfern 
einheimifchen Rechtsquellen ftehen zu bleiben, und in deren 
Geifte die Streitfrage zu unterfuchen fey; und Died aus dem 
Grunde, weil der Character des deutfchen Proceffes ein ans 
derer ift, als ber des römifchen und canonifchen, wenn fchon 
die Grundſätze beider demjelben auch da zum Grunde gelegt 
wurden, wo ed jic mit feiner Eigenthümlichleit vertrug, 
und weil die Einreden nach demfelben einen viel felbitftäns 
digern Character im procefjualifchen Verfahren erhielten, als 
fie überhaupt nad) dem römifchen und felbft dem canonifchen 
hatten, indem fie von andern procefjualifchen Handlungen 
des Beklagten, bejonders der Fitisconteflation, viel firenger 
gefchieden wurden 3), wie in der Gedichte der Einreben 
gezeigt wurden ift. 

Sobald mit der Einrede eine gehörige Kiagenbeantwors 
tung verbunden ift, giebt. Gönner felbft zu, behaupte der 
Sat exeipiens non fatetur feine vollfommene Gültigkeit; 
„denn wenn felbft, « ſagt er, „die Einrede nur unter Voraus⸗ 





1) Deſſen Grundſäze Webern nur — der erſten Auflage bekannt 
waren. 
9) Handbuch u. ſ. w Band II. S. 226. ff. Die Schriften von Krält 
(f. bei Gönner $.5. n.f.) und AIff (Opuscul. Heidelb. 1755.) 
habe ich nicht benugen können. 
3) ©. d. Zu: Rheinfhen Jahrbücher Band J. ©. 181. u. k 
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fi ebung der Wahrheit des Klagegrundes gedacht werben koͤnne, 
fo würde dies doch eine von den Geſetzen entkraͤftete Con⸗ 
fequenz feyn: Werde aber die Einrede gegen das fpecielle 
Verbot des J. R. A. ‚ohne ausdrädliche Litisconteſtation vor⸗ 
geſchützt, ſo komme es auf die Beantwortung der Frage an, 
was die Unterlaſſung der Litisconteſtation für Folgen in- dies 
fem Falle habe, Bringe nur dieſelbe den Verluſt der Ein⸗ 


reden überhaupt hervor und bediene fich der Beflagte, ohne 


ſich auf die Klage einzulaffen , einer Einrede, fo erkläre er, 
daß er in die Verneinung feiner Klage feinen Schub nicht 
fee, und vom Ungehorſam koͤnne daher die Rede nicht feyn, 
er räume vielmehr durch jene ftillfchweigende Erklärung bie 
Klage ein, indem dadurch keine Nichtbeantwortung der Klage, 


ſondern eine ſolche Beantwortung ſtattfinde, wie ſie, ohne 


ſpeciell zu ſeyn, ſeyn dürfe, d. h. eine bejahende. « 


- Wenn ein weniger großer NRechtölehrer, wie Gönner, 
dieſen Sag aufgeftellt hätte, fo würde man, ohne den darin 
liegenden Scharffinn zu verfennen, nicht auftehen, ihn ber 
Nabulifterei zu zeihen.. Eben dahin gehört der Grundfag, 
daß die Einrede, welche ohne Litisconteflation vorgefchügt 
worden, für gar nicht beigebracht zu erachten ſey, weil der 
ER. A. die Berbindung der lebtern mit der erftern fireng 
gebiete, und ein Unterlaſſungsfall, der hier beim Mangel 
der Litisconteftation nicht zu bezweifeln fey, die Präckufion 
ver Einrede ausfpreche. Denn es ift dabei völlig überfehen, 
daß zwar die bejahende Fitisconteftation eine allgemeine feyn 
fönne, allein jeden Falls ausdrücklich gefchehen feyn müffe, 


und daß das Beibringen der Einreden mit der Einlaffung, - 


bloß der Zeit nad), sub poena ‚praeclusi, verbunden fey ?). 


Um bei ‚der folgenden Befeftigung des alten Satzes: 
Qui excipit non fatetur, allen Zweifeln zu begegnen, muß 


1) ſ. Goldſchmid S. 70. 


⸗ 
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auch hier die neueſte Behandlung deſſelben vvn Wenner9) 
gedacht werden; dieſer fchlägt ſich zur Gönner’fchen Partei, 
indem es Einreden gebe, deren Oppoſition die größte In⸗ 
conſequenz verriethe, wenn ſie nicht die Wahrheit der geg⸗ 
neriſchen Thatſätze als unbeſtritten vorausſetzten, ſo daß eine 
beſondere Anerkennung derſelben gar nicht nöthig ſey, und 
daß, obſchon ein ſolches Anerkenntniß kein eigentliches Ein- 
geſtaͤndniß enthalte, doc, darin eine Eonviction des Bes 
Hagten nicht zu verfennen ſey, deren ſich der Kläger aller: 
dings zu feinem Vortheil bedienen fünne; diefem ſtehen auch 
die befannten beiden Geſetzſteller gar nicht entgegen, denn 
die Verordung, in bem Vorſchützen der Einrede Fein Geftänds 
niß zu finden, ſchließe die Betrachtung deſſelben als Con⸗ 
victionsbeweis nicht aus, und wenn auch ſelbſt hiergegen die 
canoniſche Geſetzſtelle ſich ausdrücklich auszuſprechen ſcheine, 
ſo ſey doch hierin bloß verboten, in der Einrede aus logiſcher 
Conſequenz kein Geftändniß zu finden, allein wegen der nicht 
zu leugnenden Gonjequenz müffe der canoniſche Gefeßgeber 
darin eine Ueberführung zugeben. ; 

Snwiefern die Borfchriften des römifchen Rechts, wel 
che8 mit dürren Worten fagt: non utique existimatur con- 
fiteri de intentione adversarii quorum agetur, quia exceptione 
utitur, in Bezug auf unfern: Proceßgang, d. h. wie wir ihn 
nach den Neichögefeten haben, in Anwendung zu bringen fey, 
darüber hat fhon Goldſchmid genügend geſprochen; denn 
wenn man den Character bes römifchen Proceffes, auf den 
doch diefe Vorfchrift nur gehen Edunte, betrachtet, fo laͤßt 
ſich allerdings behaupten, daß der Fall des bloßen Vor⸗ 
ſchützens einer Einrede ohne beigefügte Einlaffung wegen ber 
Unterfutyungsmarime, welche den römifchen Proceß bezeich⸗ 
nete, nicht füglic, gedacht werben kann, indem diefer gemäß 
ed Amt des Richters war, auf Beantwortung der Klage zu 


1) Archiv f. eiv. Praris. Band XI. Nr, IV, &.52. 
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halten, Ob das, was Gönner (S. 231.) ſagt: „bie. frem⸗ 
den Rechte foderten feine ſpecielle Antwort auf die vom 
Kläger vorgebrachten Thatfachen , und da ließ ſich ein Excep⸗ 
tionsfatz ohne Erklaͤrung auf die Umftände der Klagefchrift | 
denken,“ richtig fey, biefe Frage beantwortet das Corpus 
Juris 4) ſowohl negativ als poſitiv. Erſteres dadurch, daß 
ſich in demfelben feine Geſetzſtelle findet, wonach die Moͤg⸗ 
lichkeit des in jenem Satz behaupteten Falls hervorginge, 
worauf ſowohl, als auf die daraus erwachſenden wichtigen 
Folgen ſchon Goldſchmid 2) aufmerkfam gemacht hat; letz⸗ 
teres aber durch die Const. Cod. de except.: „si quidem 
intentionem äctoris probatione deficere confides, nulla tibi 
defensio necessaria est, si vera de hac confitendö Exceptione 
te munitum aſsseveras, de hac tantum agi convenit. Nam 
si etiam de intentioie dubitas; habita exceptionis contesta- 
tione, tunc denium, cum intentionem (suani ) secundum 
asseverationem suam petitor probavetit; huie esse locum 
mönstrari tonvenit.“ Diefe Stelle bejeichnet dad römifche 
Proceßverfahren eben fo. deutlich, als fie richtig. gedacht und. 
noch heute vollfommen anwendbar iſt. Endlich fpricht ja die 
1. 4. D. de Juterrog. in jure ganz far: „voluit präetor ad- 
striigere eum qui convenitur ut vel confitendo vel men- . 
tiendo sese onerei.“ Gönner fihöpft daher auch weniger 
aus den Vorſchriften des römiſchen und canoniſchen Rechts, 
als aus dem einheimifchen die Gründe zu feiner Theorie, 
obwohl er das Entgegenfiehen ber erftern barum nicht uns 
bedingt anerkennt, weil man das Einbefenntniß daraus fchließe; 
daß die Einrede nur unter Vorausfeguing des gegenitheiligen 
Factums gedacht werden fönne und müſſe, indem der Bes 
tiägie durch die That daffelbe zugeſtanden habe,’ dem tanos 





1) Böm eanoniſchen Rechte läßt fi noch viel weniger fügen, baß es 
die fpecielle 2. E. nicht gekaunt habe, ©: die Zu⸗Rheinſchen 
Jahrb. meine Abhandl. ©. 180. 

9) a. a. O. S. N. 

Zeitſchrift für Civilrecht a. Projeß. vi. 5 90 
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niſchen Recht aber allerdings zugeſtehen muß, daß es auch 
dieſen Schluß verbiete. Allein hier koͤnnen wir ſchon hinzus 
fügen, daß, wenn ber Schluß, den Gönner gegen Das 
MR. zieht, vernünftig fey, das canonifche Recht denſelben 
auch nicht zum unvernünftigen machen fünne, und bier affo 
nichts übrig bleibe, als den Schluß als falfch oder in Beiden 
Fällen als richtig anzunehmen. _ 
Wenn nun aber Gönnern zugegeben werden fol, daß 

die vorliegende Frage nur nach den einheimifchen Rechts⸗ 
quellen, d.h. dem jüngften Neichsabfchiede und den ihm zum 
Grunde Tiegenden Cammergerftsorbnungen zu entfcheiden 
fey, fo werden wir im Folgenden unterfuchen, wie fi ch bier 
nach die Sache geftalte, objchon wir bemerfen müſſen, daf 
eine Derogation der fremden Nechtövorfchriften nirgends zu 
. finden ſey, diefelben daher auch nicht ausgefchloffen,, ſondern 
- bloß die Möglichkeit von deren Anwendung auf unfer ver 
andertes Proceßverfahren zu berücfichtigen fey, infofern Die 
felben nad) dem Character der letztern Modiftcationen unters 
worfen feyn mögten. 

Nach den, durch den J. R.A. und diejenigen K. G. O., 

worauf er Bezug nimmt, aufgeſtellten Grundſätzen für den 
deutſchen Proceß tft Die doppelte Richtung der Gegenerklaͤ— 
rung des Beklagten gegen die Flägerifche Forderung, melde 
die Natur der Sache ergiebt, vollfommen anerfannt worden, 
indem diefelbe entweder in einem Leugnen oder im Aufſtellen 
felbftftändiger Behauptungen beftehen kann, aus denen die 
gezogenen recjtlichen Folgerungen die des Klägers aufheben, 
Durch diejenigen Principien des J. R. A., weldhe man bie 
Eventualmarime' *) nennt, um biefelben unter einem allge 
meinen Namen zu bezeichnen, - ‚und welche ſich, inſoweit fie 
die Thätigfeit des Antwortens im Prozeß begreifen, in 6. 37. 

deffelben befinden, ift nun geboten worden, baß der Beklagte 


1) Vergl. Linde im Archiv f. eiv. Pr. XII. I. 1. 
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mit der Kriegsbefeftigung bei Strafe der Präckuflon, was 
er dilatorie oder peremtorie einzuwenden habe, Alles auf 
einmal beibringen ſolle. Wird nun die zerftörliche Einrede 
mit der leugnenden Einlaſſung verbunden, fo ift es Mar, daß 
diefelbe allemal nur ein eventuelles „Schugmittel ift, weldjes 
auf den Fall, daß der Kläger feinen Klagegrund erweislich 
machen follte, vorgefhüst wird, und deffen Ausführung und 
Beweis nach diefem erft beginnt. Hierüber ift gar fein Streit 
vorhanden, und Bonner ſelbſt fagt hier fehr richtig: wer 
eine Einrede dem Anſpruch entgegenfegt, hat in biefem Aus 
genbli die Wahrheit des. Anſpruchs gar nicht vor Augen, 
er laßt dieſen dahin geftellt, und beruft fidh auf andere Thats 
fadhen, wodurch das Recht ded Gegners auf allen Fall 
zerftört wird; man hat alfo bei der Einrede Feine Abficht, : 
die Wahrheit des gegentheiligen Vorbringend einzuräumen, — 
Hier enthält die Einlaffung die beftimmte cathegorifche Er; 
Härung auf die Klage, und ein Eingeftändniß aus der Einrede 
folgern zu wollen, würde heißen, alle Grunbfäße der Litis⸗ 
conteftation über den Haufen werfen. Iſt der Streik über 
die Fakta, welche die Einlaſſung in Abrede ſtellt, durch deren 
Beweis erledigt, ſo hebt der über die Einrede mittelſt deren 
Beweiſes erſt an, und wenn auch durch die Geſetzgebung der 
Streit über beide Puncte zur Zeiterſparniß zuſammengezogen, 
oder durch die Beſtimmung des Anhebens der Friſt für den 
letztert und Annaͤherung an den erſtern verbunden worden 
iſt, ſo laͤßt doch dieſe Beſtimmung den Character der Wir⸗ 
kung des Einreden⸗Beweiſes gegen ben des Klagegrundes 
ebenſowohl unangetaſtet, als ein Eingeſtehen des Klagegrun⸗ 
des durch die Einrede, ſobald derſelbe in der Einlaſſung ge- 
leugnet worden, nach den poſitiven Proceßprincipien nicht 
gefolgert werden darf, deren philofophifch > rechtlicher Grund 
. in dem Character der Einrede ald eined eventuellen unabs 
hängigen Bertheidigungsmitteld des Beklagten liegt. 
Wenn nun biefer Character ald ein eigenthümlicher 
30 * 
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unveränberlich fen muß, fo fann eine Mobiftcation ber 
Wirkungen der Einrede bahin, daß fie allein und ohne beis 
gefügte Litisconteftation ein Eingeftändniß der Klage durch 
fie ſelbſt hervorbraͤchte, nach ben Reichögefegen nicht bewirkt 
werben, Weil nun das die große Angel ift, um welche ſich 
der Hauptftreit drehet, fo bedarf fie natürlich einer befondern 
Aufmerkſamkeit. 

Gönner findet in ber Unterlaffung einer ſpeciellen 
Litisconteftation zugleich ben Berluft der Einreben, ale bes 
gleitenden Verluft, weil fonft die Strafe des Ungehorſams 
ganz mwegfiele, und aus einem gefegwidrigen Betragen für 
den Bellagten biefelbe Folge erwachfen würde, wie aus einem 
gefesmäßigen. — Wie aber, wenn man bier gegen Gönner 
feine eigenen Waffen fehrte und ihm vermöge feines im Unge⸗ 
horfam Tiegen follenden Verzichtsprincips entgegenwürfe: der 
Bellagte habe hier bloß auf die Befugniß der Einlaffung vers 
zichtet, der VBerluft der Einrede fünne aber hiervon darum 
nicht abhängig ſeyn, weil diefe ausdrücklich vorgefchügt ſey, 
und daher ein Verzicht auf fie nicht gefolgert werden Fünne 2 
— Allein man braucht dazu gar nicht zu greifen, fobald man 
: die Frage, was geichieht, wenn die Litisconteftation unters ' 
bleibt, richtig beurtheilt. Wird eine Cinrede ohne Einlaffung 
vorgefchüßt, fo kann der Beklagte in Anfehung der letztern 
nicht anders denn ald ungehorfam betrachtet werden. : Denn 
der Beflagte wird geladen, fi auf die Klage. einzulaffen 
und zu antworten, d.h. Einreden, wenn er deren hat, vors 
zuſchützen; wie er feine Vertheidigung einrichten will, bleibt 
feiner Diepofition überlaffen; eine Connerität zwiſchen beiden 
Mitteln dazu findet darum nicht Statt, weil die Einlaffung 
bloß beſtimmt iſt, den Streitgegenftand feftzuftellen und bie 
Einrede nur eine wirkliche Vertheidigung ift, welche auf die 
Litisconteftation gar Feine Rückſicht nimmt; denn felbftftäns 
dige Behanptungen liegen ihr zum Grunde, die von der 
Klage. und deren Beantwortung in feiner Abhängigkeit fteben. . 
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Findet aber zwifchen dieſer und jener fein Zuſammenhang | 
Statt, fo kann auch fein unmittelbarer segenfeitiger Einfluß 
vorhanden feyn, 


Dadurch, daß der 5. R. A. verorbnete, die Einreden F 


ſollten alle zugleich mit der Litisconteftation verbunden und 
zugleich vorgebracht werden, ift keineswegs eine Aenderung 
deren Characterd infofern hervorgebracht worden, daß ein 
Saufalzufammenhang zwiſchen beiden angenommen werden 
dürfte. Denn geht man auf die früheren Kammergerichtsord⸗ 
nungen zurüd, fo findet man ein fehr richtiges Princip für 
die Einreden in Anfehung deren Characterd, wenn’ auch ein 
weniger nüsliched für das Verfahren. Hiernach ſtand dem 
Beklagten frei, fie bis zum Befchluß der Sache und zwar 
erft nach gehörig fundirter Klage vorzufhügen 2); nur blieb 
dem Richter überlaffen, einen eigenen Termin dazu anzubes 
raumen, was aber allemal erft nach der gefchehenen Litis⸗ 
conteftation gefchehen konute. Weil nun über biefe zuerſt 
verhandelt wurde, und dann erft von ben Einreden überhaupt 
Die Rede feyn konnte, fo leuchtet ein, daß bier im Fall des 
Ungehorfams für den Beflagten in Anfehung der Litiscon⸗ 
teftation das darauf gefegte Präjudiz in Wirkung trat, 
d. h. daß lis pro contestata in contumaciem angenommen 
ward. Hier konnten nun alfo dem unbefchadet fehr wohl die 
Verhandlungen über die fpäter vorgefchübten Einreden, wozu 
fogar ein neuer Termin anzuberaumen war, erfolgen, ohne 
daß es Jemanden eingefallen feyn wird, alsdann in ber . 
Einrede,, die ohne Litisconteftation vorgefhüst wird, noch 
ein Geftändniß finden zu wollen, nachdem die Einlafs 
fing ſchon durch die Fiction fer ſtand. Schützte 
aber der Beklagte in dem Termine zur Cinlaffung perem⸗ 
torifhe Einreden ohne Weitered und mit Unterlaffung der 


1) 6. G. DO. v. 1500. XIV. 1. 3. ©. 0.0, v. 1508. IV. 1.3. 
8. O. v. 1507. VL 6. | 
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erfteren vor, fo mußte der Richter auf Anrufen des Klägers 
einen neuen Termin zur Litisconteftation anfegen, wonach ſie 


. erft nah nochmaligem Unterbleiben in contumaciam für 
geſchehen angenommen ward, Ob die Einreden felbit in Dies 


ſem Fall für rite vorgeſchützt zu erachten feyen oder nicht, dieſe 
Trage findet ſich nicht entſchieden, indeffen möchte fie kaum 
verneint worden feyn; fo viel ſteht jedoch beitimmt feft, Daß 
fie fowohl im fpätern Termin nochmals vorgefchügt werben 
fonnten, als daß fie kein Geftänpniß enthielten, denn zur 
L. C. wird ja ein neuer Termin anberaumt! ?) Das Bor 
fhüten der Einrede im zweiten Termine past litiscontesta- 


tionem ift fogar von 1570 — 94 Pegel gewefen 2). Es trat 


alfo in einem ſolchen Fall, wo bie Litisconteftation " unters 


“ blieb und eine Einrebe vorgefchügt ward, nur in Anſehung 


der erfiern UngehoNam ein, Wenn nun der J. R. U. an 
dem Princip des Ungehorfams gar nichts geändert hat, und 
die Handlungen des Beklagten, wozu er befugt iſt, bie 
Einreden, mit den, wozu er verpflichtet ift, der Litiscon⸗ 
teftation, nur der Zeit nach mit einander verband, (S. 37. — 
alles auf einmal, bei Strafe der Präckufion) ja fogar 
verordnet, daß, falld die Probatorien mitinfinuirt wären, 
auch diefe gleicd, mit in das Verfahren hineingezogen werden 
folten, (worin eben die Principien enthalten find, die man 
mit dem Namen der Eventualmarime befegt,) fo ift wohl, 
wenn eine, fo wefentliche Veränderung der Einreden, felbft 
infofern, daß ihnen von ihrem eigenthümlichen Character 
etwas genommen worden wäre, nicht vorging, dieſer viel⸗ 
mehr nnangetaftet blieb, und einzig. und allein eine ſolche 
Zufammenziehung ber verfchiedenen Handlungen des DBeflag- 
ten, wodurch fie nur der Zeit nad) an einen Termin gebuns 
den wurden, und zur Befchleunigung des Procefjes ftattfanden, 


1)6 ©. 9, 157. $. 3. 1555. $. 9. 1555. III. 43. 5.4. Gonc. III. 
52. 


23: 
YR. x. 1570: 6. 89. 1594. $$. 63. 64. 
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— denn Abkürzung ift die Hanpttendenz des J. R. A. von 
$.34. an, wie ſich der Gefeisgeber ganz Far dafelbft aus: 
fpricht — nicht zu beftreiten, Daß das reine Princip des Uns 
gehorfams fowohl für die Einrede ald die Litisconteftation, 
als zwei dem Character nach ganz verfdjiedene und nur der 
Zeit nach nunmehr verbundene Handlungen, anzunehmen fey, 
fo daß es im Fall des Unterbleibend einer oder der andern 
auf jede derfelben angewendet werden muß. Es ift daher 
faft unbegreiflih, wie Gönner fo weit gehen Fonnte, im 
Unterlaffen der Einlaffung beim Vorfchigen einer Einrede _ 
eine Bejahung der Klage zu finden, und den Begriff vom 
Ungehorfam auszufchließen. Hält man nämlic, hier nur den 
Gedanfen feit, daß die Litisconteſtation eine Berpflichtung 
des Beklagten begreift, :;ıd von folcher Natur ift, daß die 
Gefege fie durchaus als ein Effentiale des Proceffes vers 
langen, daher, wenn die Parthei ſelbſt dazu nicht ſchreitet, 
nichts als ein Contumazialprincip dawider anwenden fönnen, 
indem ein dritter Weg nicht vorhanden iſt, litem pro con- 
testata anzunehmen, daß eben deswegen dieſelbe in keinem 
Proceſſe als Grundlage des Streites fehlen darf, und nur 
entweder ausdrücklich oder in contumaciam ſtillſchweigend für 
geſchehen erachtet werden könne?), daß endlich das bloße 
Vorwenden der Einrede, ald eined Accidenrale, unmögs 
lic ein Effentiale des Proceffes hervorzubringen im Stande 
fey, fo Fann ed wohl feinem Zweifel mehr unterliegen, daß, 
wenn bloß eine Einrede vorgefchüßt, lis aber nicht conteftirt wird, 
in Anfehung der Einlafjung ein Ungehorfam des Beklagten vors 
handen fey, der auf die erftere fchon darum, weil fie mit der 
fesstern in feinem Zufammenhang, daher in Feiner gegenſeiti⸗ 
gen Beziehung fteht, um fo weniger einigen Einfluß haben Fann, 
ald an Beibringuug der Einrede nichts verabfäumt und verfehlt 
ft, — Wen nun die Reichögefeße Die Kriegsbefeftigung in con- 


1) f. meine Abhandlung vom Ungehorfam der Partheien im Proceß, 
Abſchn. I. Abtheil. I. Zerbſt 1828. 
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tumaclam für verneinend gefchehen annehmen, fo ergiebt fit 
aus dieſer Darftellung, daß, wenn bei unterlaffener Ein 
laffung eine Einrede vorgefchügt werde, die erflere nur als 
leugnend anzufehen fey. | 
Hierbei rügt Gönner: „worin denn aldbann die Strafe, 
des Ungehorfams beftehen folle; der Bellagte gewinne durch 
ein gefegmäßiged Betragen bier nicht mehr, als Durch ein 
ungefeßmäßiges, und der Ungehorfam werde mehr am um 
ſchuldigen Kläger ald am Beklagten beftraft.« Aber, erwi⸗ 
dere ich hierauf, was thut denn der Beflagte überhaupt dazu, 
daß die Gefete die Einlaffung in contumaciam für Teugnend 
annehmen, und ihm dadurch in diefem Kalle ein Bortheil 
aufgedrungen wird? Gefchieht denn ührigend nicht baffelbe, 
wenn der Beklagte ganz ungehorfum wird? — Sa, Fünnte 
man ermwibern, warum foll benn ber Beklagte, der alfo 
halb ungehorfam wird, Cmit Gönner zu reden) d. h. der 
- Einreden vorſchützt, mehr geftraft werden, als der, welcher 
ganz ungehorfam wird, und nicht einmal Einreben vor 
ſchützt? Es muß ja aber endlich der Kläger, ehe er zum Proceß 
fchreitet, fich gehörig nad) Beweismitteln umfehen, und nur 
mit folchen in der Hand, foll er den Weg Rechtens befchreis 
ten; würde aljo der Kläger ohne foldhe den Proceß beginnen, 
und es auf den ungewiffen Erfolg der Einlaffung anfommen 
laſſen, auch, etwa auf den etwaigen Ungehorfam fpecufiren 
— vorausgeſetzt, daß Diefer, wie nach fächfifchem Rechte, in 
einem fingirten Einräumen bes Grundes der Klage beftände — 
. fo würde er mit Recht den Namen eines Chicaneurd una 
Friedensſtoͤrers verdienen 1). Um des Beklagten Chicane im 





- 4) Beiläufig geſagt, mögte dies wohl der Hauptgrund für die ge 
meinrechtliche Strafe des Ungehorfams bei Einlaffung auf bie 
Klage fenn, und gegen bie bes ſächſiſchen Procefled. Dieſer 
Punct ift meines Wiſſens bei dem Streit hierüber noch nicht her⸗ 
vorgehoben worden, und bie Brage überhaupt noch nicht seiälofen, 

wie mir ſcheint. 


\ 
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Zaum su halten, ift ja das Juramentum calumniae das beſte 
Hülfsmittel, deffen ſich der Bellagte auch in einem folchen, 
wie dem bier voraudgefegten Fall, nach Ermeffen des Rich⸗ 
ters nicht wird entwähren fonnen. Hat nun aber der Mläs 
ger genügende Beweismittel, fo kann ihm, ob die Einlaffung 


. verneinend oder bejahend fey, völlig gleichgültig feyn. Der 


Beklagte wird durch die vergrößerten Koſten für feinen Uns 
gehorfam geftraft. | nn 
Eben fo unrichtig iſt Gönners Behauptung, baß der 
Erceptionsfat, der nur eine Einrede' enthalte, als eine bes 
jahende Antwort auf die Klage angefehen. werben müſſe, 
weil er nur unter dieſer Vorausſetzung eine rechtsbeſtaͤndige 
Handlung ſey. Dem iſt nicht alſo. Die Einrede laͤßt, wie 
Gönner ſelbſt behauptet, den Klagegrund ganz unberührt, 


ſo Iange er nicht erwiefen ift, und ihre Ausführung fommt 


-“ 


erſt nach deſſen Beweis zur Sprache. Kommt ed aber dahin, 
fo kann, weil nun der Beweis ſchon geführt ift, von einem 
Eingeftäudniß darum gar nicht mehr die Rede feyn, weil es 


überflüſſig iſt. Das Princip der Eventualmarime, das, wie 


gezeigt worden, zur Befchleunigung des Proceßganges 
durch den ganzen J. R. U. herrfcht, hat, wenn es auch die - 
Handlungen ded Bellagten, welche die Einreden betreffen, 
ald parallel mit denen des Klägerd im Procefgange ord⸗ 
net, Seine wefentlichen Veränderungen in: Betreff der ber 
Einrede zum Grunde liegenden philofophifch » rechtlichen Bes 
griffe und Bedingungen hervorgebracht, und alle dieſe Hands 
Iungen find als blos eventuelle, auf den Fall nämlich, daß 
der Kläger feinen Klagegrund erweiſt, zu betrachten, und 
von dieſem Geſichtspunct aus ift denn die Nechtöbeftändigfeit 
der Einreden, auch ohne in ihnen ein Eingeftändniß der Klage 
zu finden, nicht mehr zu verkennen. — Endlich aber ift noch 
zu bemerken, daß es gar nicht einmal wahr ift, daß eine 
gerftörliche Einrede nur unter Vorausſetzung ber Wahrheit 


des Klagegrundes gedacht werben koͤnne, felbft wenn man 
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von dem eventuellen Zwede und hiernach zu beurtheilenden 
Character der Einrede rücfichtlic, ihres Erfcheinend im Pros 
ceß abfieht, daß es vielmehr viele zerftörliche Einreden geben 
Fonne, welche, felbft wenn: fie bewiefen find, gar nicht Die 
Wahrheit des Klagegrundes vorausfegen, vielmehr felbft vom 
philofophifch s rechtlichen Standpunct und dem der Iogifchen Con⸗ 
fequenz aus betrachtet, neben einer negativen Einlaffung be 
ſtehen konnen, ja daß dieß jelbft auf die größte Mehrzahl 
der Einreden Anwendung habe. Seder practifche Surift wird zu 
biejer Behauptung Belege liefern Tonnen, und fie müſſen in 
der That. auch fo unzählig feyn, mie verfchiedene Fälle zur 
rechtlichen Beurtheilung kommen koͤnnen; ja es wird fich fogar 
zeigen, daß die Behauptung der Gegner nur auf einige we⸗ 
nige Einreden, wie die der Zahlung und ähnliche Anwen: 
dung leiden dürfte! Sch will hier nur tntgenbe Beifpiele an: 
führen: 

4) Der Kläger ſtellt rei vindicationem an; der Beklagte 
leugnet das Eigenthum und fchüßt ezeipiendo ser er habe 
von Kläger bie Sadıe gefauft, 


Gs iſt in Betreff des jededmaligen Proceſſes unbeftritten, 
daß des Klägers Recht zur Zeit der Klage eriftent feyn müffe, 
und nicht von frühern Zeiten die Rede feyn Fünne; befteht 
nicht hier fehr ‘wohl die Einrede neben dem Leugnen des Eis 
genthums? — Wie fönnte man hier, im Fall die Einlaffung 
unterblieben, ein Geltändniß der Klage Iogifch herausdeduciren ? 


2) Hierher gehört ferner das Beifpiel in dem bekannten 
C:6. X. de except., wo der Kläger das Geftändniß der Klage 
aus der Einrede des Umtauſches herleiten will, die der Bes 
klagte vorgefhüst hat. Wenn nun zwar der Papft hier aus: 
drücklich die Ableitung eines Geftändniffes mit dürren Worten 
‚verbot, fo hatte er meines Erachtens doch dies eigentlich gar 
nicht nöthig, weil der Kläger nur von feinem Rechte zur Zeit 
ber Klageanftellung reden kann, und das Eingeftändniß, was 
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in der Einrede ſelbſt von den Gegnern der richtigen Theorie 
gefunden werben koͤnnte, auf eine viel feübere Zeit bezogen 
werden müßte. 

3) Der Kläger klagt aus einem ZTeflamente auf Heraus⸗ 
gabe der Erbſchaft; der Beklagte leugnet das Vorhandenſeyn 
eines Teſtaments, und ſchützt excipiendo vor, daß er Noth⸗ 
erbe des Verſtorbenen ſey. 

4) Der Kfäger behauptet, der beklagte Erblaſer habe 
waͤhrend des Teſtirens dieſe Handlung durch einen Kaufcon⸗ 
tract unterbrochen, und das Teſtament ſey daher ungültig 
und nehme er als Inteſtaterbe die Erbſchaft in Anſpruch; der 
Beklagte lengnet jene Unterbrechung und ſchützt excipiendo 
vor, er ſey näherer Inteſtaterbe. 

5) Der Klaͤger behauptet: ein zwiſchen ſeinem und des 
Beklagten Gehöfte belegener Gartenfleck ſey zu ſeinem Gute 
gehörig, und habe er denſelben dem Beklagten pachtweiſe 
belaſſen, die Zeit ſey abgelaufen und verlange er den Gar⸗ 
ten; Beklagter leugnet den Pacht und excipirt: jener Garten 
ſey ſein Eigenthum, indem er vom Vorbeſitzer, der früher 
beide jetzt getrennte Grundſtücke als eins beſeſſen, den Fleck 
zu ſeinem ganzen Gehöfte erkauft habe, welcher zufolge ſeines 
Kaufcontracts 50 Ruthen lang und eben fo breit ſeyn ſolle, 
innerhalb welchen regelmäßigen Duadratraumes jener Garten 
belegen ſey. 

6) Oder: def Kläger klagt auf Herausgabe eines Depositi; 
Beklagter leugnet die Hinterlegung und —— die Sache 
ſey ihm verpfaͤndet. 

Alle Einreden dieſer Art, welche man mit dem Namen 
* Exceptionum deficientis fundamenti agendi zu benennen 
pflegt — obſchon diefe Benennung falſch ift, indem es hierzu 
bloß. eined Leugnend des Klagegrundes bedarf — bemeifen, 

daß der letzte Grund Gönners, fogar wenn er wahr wäre, 
durchaus feine Aflgemeinheit haben könnte, und nur auf wes 
nige Bälle befchränft wäre. Einer weitern Widerlegung ber 
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Gdonnerſchen Gründe zur Unterflügung feiner Aufiht, wir 
es nach obiger Darfiellung nicht bebürfen. 

Um den alten Sag, qui excipit non fatetur, von allen 
Seiten her von Neuem zu begründen,- müffen wir noch Die 
Anfechtungen, welche er jüngft durh Werner (a. a. O.) 
erfahren, bier.um fo genauer berühren, als fie noch Feine 
öffentliche Widerlegung gefunden haben. Werner’s Anſicht 
reducirt fich auf folgende Hauptpuncte: „1) Es komme vor; 
zuͤglich auf die Erffärung des fr.9. D. de except. und der 

c.6. Cod. eod. an; wenn man in ber erften Stelle utique 
richtig überfege, fo geftalte fic, die Erlärung fo: wer, ohne 
fih auf die Behauptung des Gegentheild einzulaffen, blos 
zerftörliche Einreden vorfchüßt, fey nicht fo anzufehen, ale 
wenn er fchlechterdings, oder mit beftimmter Gewißheit, oder 
recht eigentlic) die Intention feines Gegners einbefenne. 2) Es 
gebe nämlic, Einreden, deren man fid) ohne die größte Zus 
eonfequenz mit ihrem Zwecke nicht bedienen fünne, wenn 
. man nicht durch die Oppoſition derfelben die gegnerifcyen 
Thatſatze ald unbeftreitbar und des Anerkennens nicht mehr 
bedürftig vorausſetze. 3) Wenn nun auch hierin Fein eigents 
liches Eingeftändniß Tiege, fo fey doch ein Anerfenntniß darin 
enthalten, und man gehe zu weit, wenn man darnach bem 
Kläger noch den Beweis auflege; denn außer dem Beweis 
durch Geſtändniß gebe ed noch einen durch Ueberführung und 
auf den Grund diefer Eonviction müffe der Kläger des Bes 
weifed der Klage ledig. und der Bellagte ald überführt ver- 
urtheilt werden. 4) Diefem ftehe auch die 1.9. D. de except. 
„nicht entgegen, denn fie verbiete nur, aus Einreden ein Ge 
ftändniß, nicht aber Conviction abzuleiten. 5) Das canonifche 
Proceßrecht verbiete zwar, eine ohne Fitisconteftation vorge 
ſchützte Einrede felbft nur als Togifches Ueberführungsmittel 
gu brauchen, allein man koͤnne darnach nur feine confessio 
‘per conseguentiam consecutivam annehmen, aber die logiſche 
Vieberführung liege in der Iogifchen Eonfequenz, und hiervon 


’ 
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ſey gerade ein Fall in der canonifchen Gefesftelle vorhanden. 
6) Denn folle die Einrede rechtlich begründet ſeyn, fo müſſe 
die gleichfallfige Begründung der Klage nachgegeben werden, 
weil vom juriftifchen Beftehen der letztern die erftere urſaͤch⸗ 
Tich abhänge und beide mit einander ftehen und fallen. Wenn 
. Daher der cunonifche Gefeßgeber hierin Fein Belenntnig aus 
Logifcher Sonfequenz anerfenne, fo müffe er doch eine Ueber⸗ 
führung annehmen, und derfelbe habe fehr fälfchlich alfo, 
wie in: der Stelle enthalten ſey, entfchieden, er hätte viels 
mehr nad) feiner Hrn. Werners) Anficht (Schade, daß er 
fie nicht gefannt hat) fprechen und primario erfennen müffen, 
Daß Beflagter feine Einrede zu erweifen habe, indem die Klage 
durch das Vorwenden der Einrede, ald durch Conviction, 
begründet erjcheine, « 

Aus dieſem Raifonnement werden denn die ihm entfpres 
chenden NRefultate gezogen. . Wenn man aber dafjelbe wenig, 
ftens als fühn zu benennen vollkommen berechtigt feyn dürfte, 
fo find auch die in ihm enthaltenen zum Theil originellen 
Gründe nicht ſchwer zu befeitigen. 

Ad 4) Auf das Wort utique kann es nicht anfommen, 
um die gedachte Pandectenftelle richtig zu verfiehen; dieß läuft - 
auf einen Wortftreit hinaus; daß aber noch Niemand. bie 
Stelle fo verftanden hat, wie Werner will, if gewiß). 


Man braucht hierüber gar nicht weiter zu rechten, denn ed - 


ift oben gezeigt worden, daß bie römifche Gefeßftelle weder 
einen unmittelbaren, noch einen abfoluten Einfluß auf die Ent 
fcheidung der Streitfrage nach unfern heutigen Proceßprins 
cipien ausübe. Außerdem find auch die Vorausſetzungen 
Werner’s zu deren Interpretation, daß in ihr von Semand 
Die Rede fey, der die Behauptung bed Klägers überhaupt 


4) ſ. meine ueberſetung dieſer Stelle im deutſchen Corpus juris. 
"Ou rayruv 'donei auvrigedar rij imısaası un. r.ı. Basil. 
dv. h. ganz und gar nicht; nad ‚Ken. Berner’s Meinung 

, müßte — etwa heißen s v rück 
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nicht beftimmt beantwortet habe, falfch; denn nicht zu ge ! 
denfen,, daß die Geſetzſtelle davon Fein Wort direct, noch eine 
Andeutung enthaͤlt, ift ja nach der römifchen en 
ein folcher Fall nicht gedenfbar. 

Ad 2) Hiervon iſt ſchon oben, wie ich hoffe, gegen 
gehandelt worden; der Zwed der yeremtorifchen Einrede if 
hur eventueller, für den Fall, daß die Hägerifche Intention 
bewiefen würde; ehe dieß nicht gefchieht, ift von der Wir: 
fung der Einrede noch gar nicht weiter die Rede, als daß 
die Erffärung feſtſteht, von derfelben eventuellen Ges 
brauch machen zu wollen. 

Ad 3 und 4) Ein argumentum convietorum aus einer 
Einrede, der man nach geſetzlichen Vorſchriften eine Wirkung 
als Geſtändniß nicht zuſchreiben darf, folgern zu wollen, 
dieß würde von Joh. Georg Döhler unter die procefs 
fualifchen Mauſefallen gerechnet werden 1). Aus dem römis 
fchen Gefeß dieß zu deduciren, ift eine völlig grundlofe Hy⸗ 
pothefe und ohne allen Beweis geblieben, wird auch nie bewies 
fen werben fönnen. Denn welcher vernünftige Zweck ließe 
ſich dem Gefe dann mohl beilegen, wenn ed das Eine vers 
böte und das Andere feinem Sinn nicht zuwider wäre? — 
Der Fall würde dem ſehr ähnlich feyn, wenn man einen 
zum Hungertode Verurtheilten, der begnadigt worden, vor 
Durft fterben ließe. Ein vielleicht laͤngſt vergeffener Schrift 
‚ fteller 2), der eben darüber, was nah R. R. unter einem 





» f. deffen proceffualifche Maufefalle. ©. 86. Derfeibe if 
zwar auch ſchon der Gönnerſchen Meinung, allein aus ganz be⸗ 
ſondern Gründen; er provoeirt nämlich auf das Gewiſſen der 

Partheien, die die Klage leugnen und peremtorifche Einreden vor: 
fügen; allein wie viel Procefje dürfte es denn wohl überhaupt in 
der Welt geben? übrigens ‚hat der gute Mann auch Unrecht, wie 
oben gezeigt worden, und meint wieder nur folde Einreben, wie 
bie der Zahlung und ähnliche. 

2) Carıstıau Guznturr, Diss. de convicto non -confesso, Lips. 
1729, ein Gegenftüt zu Davın Wırpemeren de confesso non- 
convicto, Ibid, 











von den Einreben. 467 


convieto zu verftehen ſey, fehr gruͤndlich gehandelt hat, hat 
ſchon genügend dargethan, wodurch eine Conviction hiernach 
herbeigefuͤhrt werde; derſelbe berührt ?) unſere Streitfrage 
allerdings, allein es faͤllt ihm nicht ein, darin eine Con⸗ 
viction zu ſuchen, woraus eine confessia zu folgern geſetz⸗ 
lich verboten iſt. Wäre die Wernerſche Anſicht richtig, fo 
dürfte der Beklagte auch mit keiner ausdrücklichen nega⸗ 
tiven Litisconteſtation peremtoriſche Einreden verbinden; denn 
der Mangel, oder das Vorhandenſeyn einer Form kann auf 
logiſche Folgerichtigkeit und Schlüffe begreiflicher Weiſe keinen 
Einfluß haben. Daß das R. R. in dieſem Falle keine Con⸗ 
viction gekannt hat, bezeigt die Vorſchrift, daß man plures 
exceptiones licet dubias vorſchützen darf; hierin liegt gewiß 
ein viel färfered Argument vom Gegentheil, ald man durch 
logifhe Schlüffe in dem Vorfchügen von Einreden ohne Eins 
faffung für die Gonviction finden könnte; und aus dieſer 
Regel, daß man widerfprechende Einreden vorfchügen dürfe, 
eine Conviction zu folgern, ift noch von Niemand. verfucht 
worden. ‘Die Eventualmarime ftelt ſich nämlich hier wie 
dort entfcheidend entgegen. Die Wernerfche Theorie würde 
alfo hier dahin führen, Daß der Sat „qui exeipit non fa- 
tetur “ entweder völlig unbrauchbar wäre, oder er müßte 
einen vollſtaͤndigen MWiderfpruch mit füch felbft enthalten. 
Bon einer Conviction kann bei fehlendem Geftänbniß 
dann nie die Rede feyn, wenn eine Einrede ohne Litiscon⸗ 
teftation vorgefchüßt iſt; Tegtere hat nur den Fall vor Augen, 





1) $. XI. Oportet igitur reum ut condemnari possct, plene 
esse convictum — aetore vero nihil penitus probante reus 
absolvitur, tametsi hic litem negative contestatur, perem- 
torias solutionis, compensationis, similesve exceptiones op- 
posuerit, easque nondum probaverit, vel in probatione de- 
fecerit. Quid enim opus est reprobatione, ubi nulla pro- 
batio per reprobationem elidenda, cum cventualiter saltem 
et sub conditione, si actor aliquid probaverit, annectantur 
et probandae veniant? — 
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daß der Kläger feine Forderung beweift; weil nun alsdann 
allee Widerfpruch, felbit wenn eine leugnende Cinlaffung 
gefchehen wäre, darum wegfällt, weil erft, wenn die Kläge ers 
wiefen worden, von ber Einrebe gehandelt und bie Entfcheidung 
über fie zur Sprache gebracht wird, bis dahin aber die ent 
weder auöbrüdliche oder in contumaciam für gefchehen ats 
genommene Einlafjung bie in facto ftreitigen Puncte feftitelft, 
und went die Klage erwiefen ift, dieſer Status ſich ändert, 
und ed dann nur noch allein auf den Beweis der Einrede 
ankommt, fo kann der Begriff von Gonvpiction durch die 
Einrede gar nicht ind Bereich der rechtlichen Möglichkeit 
fallen, 
| Ad 5) Der in ber canoniſchen Geſetzſtelle behandelte 
Fall iſt ſchon oben genau gewürdigt und gezeigt worden, 
daß es hier auf die Zeit ankomme, wo der Beklagte zuge⸗ 
ſtanden habe, daß ſich der Kläger im Beſitz befunden. Steht 
der Zeitpunct des Beſitzes eines Rechts nicht feſt, ſo kann 
dem Beklagten ein Eingefländniß deßhalb im Leben nie ſcha⸗ 
den. Der Tadel der Entfcheidung des canoniſchen Geſetz⸗ 
geberd und die Weifung, wie er hätte entfcheiden müſſen, 
wird endlich fügfich auf fich beruhen. 

Ad 6) Diefe Behauptung ift in ihrer Allgemeinheit falfch, 
weshalb ich mid, nicht nur-auf den oft erwaͤhnten Eventual⸗ 
character der Einreden beziehe, fondern auch bemerfe, daß 
fogar der logiſchen Confequenz nach dies falſch behauptet 
iſt, wie ich oben gegen die Gönnerſche Anficht, daß der 
bloße Exceptionsſatz nur unter der Vorausſetzung des Eins 
geftändniffes der Klage ald eine rechtöbeftändige Handlung 
gedacht werben könne, gezeigt habe. Wäre dieſer Grundfag 
richtig, jo würde wieder das fchon vorher Geſagte gelten, 
daß feldft mie Feiner negativen Einlaſſung eine peremtoriſche 
Einrebe verbunden werden dürfe, denn die Macht der augeb⸗ 
lichen logiſchen Conſequenz müßte auch hier nach Werner’s 
Sag: „fol die Einrede in Rechten begründet feyn, fo muß 
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‚ „von ben Einreden. 469. 


die beöfallfige Rechtsbegrundung der Klage nachgegeben wer, 

ben, weil von dem jnriftifchen Beftehen der Ießteren die 
erftere urfächlid) abhängt, und alfo beide mit einander ftehen 
und fallen, » ungeachtet der Litisconteſtation unverändert 
bleiben. Und wer. würde dieß behaupten? — | 
| Was den Kechtöfall betrifft, womit Werner feinen 

Aufſatz fchließt, fo ift fürs erfte, wenn derfelbe ‚unter die 
behandelte Rechtsregel fubjumirt werden fol, zu bemerfen,; 
daß er dazu nicht paßt, denn in demfelben {ft von feiner 
peremtorifchen Einrede die Rede; eine Einlaffung bat nad 
der Erzählung wenigftens in dem Verfahren nicht flattfinden 
können, und der angebliche Ercipient war hier eigentlich der 
Replifant. Allein das fiehe Alles dahin, fo kann eine fals 
fhe Anficht, die zu einem Urtheil Veranlaffung gegeben, 
nie von Gewicht feyn. | 

Die Refultate diefer ang, un zufammengefaßt, 
find folgende: 

I. Die Erflärung des Beklagten ur bie: Kiage ift eine 
doppelte, eine principale, und eine eventuelle. Die erftere 
befteht in der Einlafjung; diefe ift Gegenftand der negativen” 
Zwangspflicht des Beklagten, weil ohne fie ein Ende des 
Proceffed nicht möglich wäre; die andere ift eine Befugniß 
des Beflagten. Da nun die erftere gefchehen feyn muß, 
um ein Erfenutniß abzufaffer, fo findet im Unterlaffungsfal 
‚einer. ausdrüdlichen bie fingirte Statt, welche daß Geſetz in 
‘contumaciam als gefchehen annimmt; die Einrede hingegen 
fann nur in Anfehung des Vorbringend at, eine beftimmte 
Zeit gebunden werden, es kann daher tur Präckufion der 
eben vorhandenen erfolgen, weil das Vorhandenfegn ihrer 
in des Richters Augen völlig unbefannt ift. 

II. Die Einrede ift ein bloß eventuelles Schußmtittel des - 
Beklagten für den Fall, daß der Kläger feine Klage beweiftt 
bieß geht, .abgefehen vom philofophifch » rechtlichen Character 
derſelben, ſchon daraus hervor ‚ daß der Beklagte mehreier 

Zeitſchrift für Civilrecht u. Prozeß. VI. 3. 31 


l 


470 Sintenis, Beitr. 3. Lehre v. d. Einreden. 


ſich widerfprechender Einreden fi, bedienen darf, um, Falls 
er mit der eitten nicht obflegt, ed mit der andern zu konnen. 
Darum findet ein Beweis ber Einrede auch de nad dem 
ber Klage Statt. 

IH. Der Zwed der Einlaffung ift der, dem Richter Ges 
wißheit über dad Streitobject zu verfchaffen; der Zweck der 
Einrede ift einzig und allein der Schub des Beklagten; es 
fann daher die zerftörfihe Einrede nie ald Mittel, um das 
Streitobject feftzuftellen, angejehen werben, fo wenig fie 
überhaupt mit der Einlaffung nur Achnlichkeit oder Eons 
nerität hat. 

IV. Unterbleibt daher bie Einlaffung ‚ fo fann nur das 
Praäjudiz des Ungehorſams eintreten und ift eine Einrede 
ohne diefelbe vorgefhäst, fo kann mithin, weil hierin nur 
eine Erffärung liegt, daß der Beklagte fich feines eventuellen 
Schutzmittels, wozu er befugt iſt, bedienen wolle, fein Ein- 
geſtaͤndniß der Klage gefolgert werden; denn Einrede und 
Einlaffung find zwei ganz von einander weſentlich unabhäns 
gige Handlungen, beren Zwed — iſt, und jede für 
ſich beftehen kann, und befteht. . 
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(Die Ziffern weifen auf die Seiten hin.) 
Abfindungen, deutſch⸗ rechtliche, Alienatio in Fraudem Creditorum 


im Coneurſe 1 ff. 

Abolition zu Gunſten des Anklägers 
159. Zu Gunften des Inculpa⸗ 

“ten 150. 

Acceptilation durch Dolus bewirkt 
124. 134. 

Actio aeftimatoria 20. 46. A. cons 
fefforia 200. A. de Dolo 123 ff. 
158. A. de Effufis et Dejectis. 
h1d. A. de Receptis 13. %. 
Emti 12 ff. A. erercitoria A1d. 
%. Snjuriorum 82. Die Inju⸗ 
rienklage iſt .eine Actio arbitra- 
ria, er Aequo et Bono 82. Wann 
verjährt fie 783. %. inftitoria 414. 
A.Negotiorum geftorum 419. 432. 
%. Paulliana 133.138.158. A. P. 
refcifforia in Rem 133 ff. A. P. 


in Factum, in Perfonam 138 ff. | 
%. Yubliciana 99. U. Quanti miz 


noris 12 ff. 46.66. 150. A. quod 


Metus caufa 119. 121. 158. A. 


rebhibitoria A ff. 158. Zweck der 
A. vedh. 21 ff. A. Venditi 154. 
Actore non probante Reus abfolvi- 


tur, etiamfi nihil reprobaverit 


401. 
Adereſcenzrecht 335 ff. 
Ademtion der Legate 78. 


facta 139. 149. 158. A. in Frau⸗ 
dem Patroni 158. A. Judicii 
mutandi cauſa facta 147 ff. 158. 

Alter bei Thieren, in Bezug auf Ac⸗ 
tio redhibitoria 3 ff. 

Animus poſſidendi 179. Animus 
Rem ſi ibi habendi 202. 

Arrogatio Impuberis, Aufhebung 
derſelben, nach der Epiſtola D. 
Pii 158. 162. 

Auxilium Diviſionis der Correi 
435 ff. 

Beneficium abflinendi 927. B. Di: 
vifionis 435. B. Inventarii 229 ff. 
B. Separationis 158. 

Befig, abgeleiteter 177 ff. i 

Beweismittel, Gemeinfchaftlichkeit 
berjelben als Wirkung der Probus 
ction 383 ff. 

Bonorum Poffeffio, in Bezug auf in 
Integrum Reftitutio 104. Die 
Wirkungen der gültigen Ausſchla⸗ 

«. gung einer B. P. konnten nad) äl: 
terem Rechte nur durch eine in In⸗ 
tegrum Reſtitutio wieder aufgeho⸗ 
ben werden 155. B. P. contra 
Tabulas 158. 163. Bonorum Pof- 
feffionis Agnitio 325. 

Bonorum Poſſeſſor 325. 
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Beaucfäet, Bermehrung beffelben | 

284, 

Brief, liefert ein folcher den Beweis 
der Depofition, wenn ber Ausſtel⸗ 
ler in bemfelben anerfehnt, ein 
Depofitum überfommen zu haben? 
386. 

Galvifiana feil, Formula 158, 164, 

Capitis Diminutio 149. 411. 

Gaufae Cognitio, in Bezug auf in 
Integrum Reftitutio 101 ff. Cau: 
fae Snftauratio 90. 

Geffio Bönorum 238 ff. 

Gharta partita oder indentata 2506. 

GSlaufula generalis, in Bezug auf in 
Integrum Reftitutio 100. 112. 

Cognitio prätoria feu ertraordina- 
ria, besgl. 106 ff. 

Commodat, inBezug aufBeſitz 188 ff. 

Goncurren; der Klagen aus dem 
Edict der Aedilen mit der Klage 
aus dem Kauf 12 ff: 

> Soncurfus Gaufarum kucrativarum 
41d. 4M. 

Condietio Indebiti 188. C. Juven⸗ 
"tiana 420. ©. ob Cauſam Dato⸗ 
rum ſ. Cauſa data Cauſa non 

fequuta 158. @. ob injuſtam Cau⸗ 
fam 158. ©. ob turpem Cauſam 
158. ©. fine Gaufa 158. 421. 

Sonfeffio qualifitata 389 ff. 

Gonvietion 452. 464 ff. 

Gonvictionsbeweis 452. 464. 


Gorreal:Obligatignen 409 ff. Weſen 
derfelben 410. Reine G. O. ent⸗ 


fiehen nur durch Vertrag und Ze: 
ftament 419, 
Gorreus , welder'bas Ganze zahlte, 
Regreß beffelben gegen bie übrigen 
Eorrei 409. Eorgei promittendi 
412. Die Anficht, daß alle Eorrei 
debendi ala Socii zu betrachten 
wären, if falſch 422, 
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Grebitor pigneratitius 199. ©. po: 


tioe 217 ff. €. pofterior 217. 


Gurator Bonorum, in Bezug auf in 


Sutegrum Reſtitutio 133. 


N liberatur Snteritu cafuali 


Speciei debitae 39. 


Depofitum, in Bezug auf Befig 188. 
Diffimulatio, Begriff 80. Not. 3 
Doli Zudieium ſ. Actio Doli. — 


Doli mali Xctio f. Actio de Dolo. 
— Doli mali Sen ſ. Erreptio 
Doli mali. 


Dolus beim Kauf 16 f. Dolus als 


Reftitutionsgrund 97.13. 127. 
158. 


Donatio propter Nuptias 284, 
Ediet der Aedilen, verfchiedene Ab⸗ 


handlungen darüber 1 ff. Edictum 
ädilicium 150. Edict des Publi⸗ 
cius 100. 

Eid, in Bezug auf Correalobliga⸗ 
tionen 414. 

Einlaffung auf die Klage, Zweck der» 
felben 470. 

Einreven 447. Enthalten zerſtör⸗ 
liche Einreben ein Geftändniß der 
Klage ?448. Alle Einreden müflen 
nad) dem 3. R. A. mit ber Litis- 
conteftation vorgebracht werden 
457. Zwed der Einrede 470. 


JEmphyteuta, in Bezug auf Beſitz 


200. 
Emphytheuſe, in Bezug * in In⸗ 
tegrum Reſtitutio 158. 
Enterbungsurſache, verliert dieſelbe 
durch Verzeihung ihre ne 
keit? 83. 
Eyiftola Divi Habriani 835 ff- 
Erben, fideicommiffarifhe, Ans 
ſpruch berfelben auf bie dem Fidu⸗ 
ciar adereisirende Erbportion 


335 f- 
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zum ſechſten Bande. 


Erbgelder, Collocation derſelben im 
Concurſe 241 ff. 

Erbſchaft, Antretung ber, Wir⸗ 
kung derſelben 226. 


Erbdſchaftsfideicommiß ſ. Fideicom⸗ 
miſſum Hereditatis. 


Error juſtus 97. 


Eventual:Marime 454. 

Ereeptio Diviftonis, wo ſolche nicht 
geftattet wird 437. E. Doli mali 
1m. 1%. ff. E. Dominii refeiffe 
Ufucapione 122. E. Metus caufa 
117 ff. 130. ©. Rei judicatae. 68. 
380. E. rei venditae et traditae 68. 
&.Senatusconfulti Vellejani 193. 
Exceptiones beficientis Qunda- 
menti agendi 463. 


Erherebation von pflichttheiläbe: 
rechtigten Defcendenten ober Aſ⸗ 


. eendenten,. wenn ift ſolche bem Te⸗ 


ſtirer geftattet? 73- 

Fabiana fril. Formula 158. 164. 

Feindſchaft, bleibende, ift nicht zur 
Ausſchließung oder Präterition 
eines pflichttheilberechtigten De⸗ 
. feendenten erforderlich 77 ff. 


Fideicommiß 335. 345. Fideicom⸗ 
miffum Herebitatis 358. 373. F. 


tacitum 341. 344. 
Fideicommiſſar 287. 35 ff. 
Fiduciar 345 ffe Um den Fibuciar 

zur Antretung ber fideicommif- 

farifchen Erbſchaft zu ‚zwingen, 


E dazu ‚giebt es feine — 


Klage 352. 
Fidejuſſor 424. 437. 
Fidepromiſſor 424. 435. 
gormula vefeifforia |. reflitutoria 
144. 
Sraudatorium Juberdietum |. In: 
terd. fraud. 
Gegenbeweis 400. 


Gemeinſchuldner, 


413 
Gemeinheit (Univerfitag, WCollegi⸗ 
um), Begriff 237: 
Gemeinfhaft, rechtliche, Wirkun— 
gen derſelben 237. 
Gemeinſchaftlichkeit producirter Ur⸗ 
kunden 384. 


SE FIMOUNGBNERE 
gleich deffeiben 235 ff. 
Geſtändniß 397. 

Gewähr: ber Mängel, in Bezug auf 
Actio rebhibitoria 3. 37. 
Haupt» und Nebenfache, in Bezug 

auf Redhibition, je nachdem diefe 
ober jene fehlerhaft ift 49 ff. 
Hereditas, die Wirkungen der gül: 
tigen, Ausfhlagung einer ‚Here 
ditas Eonnten nad) älterem Rechte 
nur duch in Integrum Reflis 
tutio wieder aufgehoben. ‚werben 
155. H. anticipata 246. | 
Heres indignus 3A5 ff. H. ſeriptus 
353. Heredes ſui et necefjarii 220. 


Ingratus in Bezug auf Ausfchlies 
fung oder Präterition Pflicht« 
theilsberechtigter 77 

Inimieitia ſ. Feindſchaft. 

In integrum Reſtitutio OL ff. De: 
finition von Paullus 98. — 160. 
An. Int. Reft. civiles u. präto⸗ 
ride 151. In Bezug aufGorreal« 
obligationen 411. 440. 

Injurie, in Bezug auf Enterbungs= 
urjadhe Pflichttheilsberechtigter 


82. 
Injurien⸗Klage ſ. Actio Injurias 
zum. 
In Rem .. in Bezug auf in Int. 
Reſt. 99 
rauenzimmer, in 
en on Pr HN 10 f. 
Interdietum de Preeario 19. 3. 
fraudatorium 135. 158. I. quo: 
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zum Bonorum 331. 
201. 3. uti poffibetis 201. 
Zertpum 97. 

Audicium redhibitorium 151. 
Jumenta, Begriff 51 Rote 52 
Note. 3. paria 52. Note. 
Zyramentum Galumniae 461. 


‚ Zus abftinendi der Qui Heredes 158. | 
3. aberefcendi |. Adereſcenzrecht. 


J. offerendi ABo ff. 3. fuccedendi, 

. Bezug auf hypothecariſche Sue⸗ 
ceſſion 217. 

Kaufpreis, wenn mehrere Sachen 

zugleich verkauft ſind, von denen 


nur die eine oder die andere fehler⸗ 


haft iſt, — in Bezug auf Redhibi⸗ 
tion 43ff. Einheit des Preifes56 ff. 

Unum Pretium, Erklaͤruͤng 58ff. 

Käufer 12 ff. 

Klagen, die, aus bem Edicte der 
Aedilen können mehr als einmal 
angeſtellt werben 66 ff. 

Krankheit, legte, Koften derfelben, 
deren Plag im Concurfe 241, 

Laſio ultra Dimidium 158. 

Legat bes Fiduciars 359. Legatum 
Fundi 380. 2. Ufusfructus 380. 


Lege non biftinguente, nec noſtrum 


eft, diflinguere 8 Not. 
Leichenk oſten 241. 
eer Apuleja 424. 436. 2. Gredttor 

426 f. 431. 2. Cornelia 174. 2. 

Zuria de & 
Julia Miscella 297. 
Liedlohn 241. 


Litis Neftimatio, quanti ea ges ch, 


‚ in Bezug auf in Int. Reſt. 124. 
Litisconteftation, Tpecielle 453 ff. 


Metus als Reftitutionsgrund 120. 


Minor Aetas als Reftitutionsgrund 
97. 189. Reftitutionggeit des Mi: 
nor 156. Major 156. 
Miſſio in Poffeffionem 325 ff. M. 
\ 


Sponfu 135 f. 446. ©. 
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er Edicto Divi Hadriani 327. 331. 
Die Wirkungeun der Miſſio können 
nicht durch Appellation aufgehoben 
werden 334, 


Miffus in Poſſeſſionem 199 Rot. 
Mutter, in Bezug auf geſetzliche 


Hypotheken — fie muß ihr Bermd- 
gen verpfänden vor Antrefung 
der Vormundſchaft, alfo zu einer 


ten Ehe geſchritten ift. 

Negotiorum Geftio 445. 

Kovitius feil. Eervus 6. 

Nuda Voluntas des Teſtirers 78 f. 

Obligatio Plurium pro Parte 409. 
423. D. in Solidum 500. Obli« 
gattones bonae Fidei, nachthei⸗ 
lige, in Bezug auf in Int. Ref. 
129. Obligationen, folidarifche 
hi. 431. 

Hactum Displicentiae 19. 9. de 
non Petendo, in Bezug auf Cor⸗ 
real» Obligationen 411. 


Paulliana feil. Actio f. Actio Paul⸗ 


liana. 

Pecus, Begriff 52 Not. 

Pignus, in Bezug auf Beſitz 100 ff. 

Pfandrecht unter ber Bedingung ber 
Viduität legtwillig nm 
258 ff. 

Pferde, in Bezug auf Actio redhi⸗ 
‚bitoria. 4. 531. 

Pflichttheilsberechtigter, hat er fi) 
eine Enterbungsurfache zu Schul: 
‚ben kommen laffen , fo barf, wenn 
er nachher in ein Klofter geht, 
fein Ichlechtes Betragen als Ent: 
erbungsgeund nidje weiter gel: 
tend gemacht werden 8A. 

Portio vacans Heredi et invito ipfo 
Sure aderescit 352. Portio abs 
erescit Portioni, non eſenae 
379. 


Zeit, wo ſie noch nicht zur zwei⸗ 
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Poſſeſſio vitiofa 491. 

Poftliminium 159. 165 ff. 

Prädo 341. 

Präterition pflichttheilsberechtigter 
Deicendenten oder Aſcendenten, 
wenn ift foldhe dem — ge⸗ 
ſtattet? 73. 

Precario Poſſidens 20%. 

Precarium 179 ff. 

Privaturkunde, alte, Beweistraft 
berfeiben 252 f. Cine Privats 
urkunde beweift in der Regel nicht 
für den Xusfteller, |. jedoch 383 ff- 
Der Producent muß allerdings in 
bem Kalle, wo er eine Urkunde 
probueirte, bie er felbftausgeftellt 
und unterfchrieben hat, folche ih: 
sem Inhalte nad) völlig gegen ſich 
gelten laſſen 388. f. jedoch 303. 
308. Production einer Urkunde 

von Seiten des Producenten, wel: 
he der Product ausgeftellt hatte 
389, 

Productio Teſtium realis im enge: 
ven Sinne 106. 

Proteftation wider einzelne Gonten⸗ 
tenta einer Urkunde 398 f. 

Yublicana feil. Actio ſ. Actio Pu⸗ 
bliciana. 

Quarta Falcidia 342. 347. 423. 

Querela inofficiofi 88 ff. Q. inof- 
ficiofae Donationis u. Dotis 158. 

Qui ereipit non fatetur 447. 

Quod Metus caufa Actio f. Actio 
q. M. c. 

Quod meum eſt amplius meum fieri 
non poteſt 41. Quod ſemel utiliter 

conſtitit, er poſt facto inſirmari 
nequit 252, 

Realprobuction einer Urkunde, Wir⸗ 
tung derfelben 387 ff. Realpros 
duction ber Beweismittel 393. 

NReconventio Reconventionis non 
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datur 252. Ausnahme von biefer 
Regel 253 ff. 

Rebhibition 8. Gründe zur R. 19. 
Partiele R. A6. 

Rebintegratio amiffae Saufae 96. 

Rei Bindicatio 000. M, V. utilig 
99. 137. 180. 

Refciffion der bonae Fidel Obliga⸗ 
tiones wegen Dolus 154. 

Res judicata 411. 814. 

Nefcifforta Actio, doppelte Bebeus 
tung biefes Ausdrucks 100. 103, 

Reftituieter, Rechtsmittel beffels- 
ben, wie fie von ben claſſiſchen 
Juriſten genannt werden 100 

Keftitutio Damnatorum 03. 150. 
R. Majorum 103 ff. 111. 1592. 
N. Minorum 97. 172. Reftitus 
tionen, welche unmittelbar durch. 
Edict. eingeführt wurden 149. 
NR. 0b nova Inſtrumenta 152, 
Neftitutiones civiles 158. N. 
praetoriae f. bonorariae 158 f. 
Reſtitutionen aus Gnade 150, - 


Reftitutoria Actio, in Bezug auf 


in Integrum Reflitutio 100 ff. 

Refitutorium Audicium D. 103. 
106 ff. 114 ff. 

Revocatio in Servitutem et patriam 
Poteftatem 158. 161. 

Sachverſtändige 393. 

Shriftenvergleihung 385. 

Selbſthũlfe bei der Rebhibition 8 ff. 

Senatusconfultum Pegafianum 351. 
S. C. Seuejanum 142f. 149. 158. 
163. 437. 

Separatio Bonorum 163. 174. 

Seqüefter, in Bezug auf Befig 205 ff. 

Servus hereditarius IH. 

Sine Re, quae venit, nulle ef 
Venditio 64. 

Sklavenhaͤndler 6. 

Sponfor 424. 835. 
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Stundungsvergleich 235. 

Succeffio per Univerfitatem 378. 

Superficies 168. 

Superficiar i in Bezug auf Befig 
201. 3 

Suus ‚Heres, in Bezug auf Reſtitu⸗ 
tion 156. 158. 168. 

Teftamentserbe / 
375. 

Teſtes et Documenta per Produ⸗ 
etionem fiunt communia 383. 393. 

Thiere, in Bezug auf Redhibition 
51 ff. 

Umfloßung erzwungener Ge— 
ſchäfte 158. betrüglicher 158. 

Univerfitas Corporum 55. 

Urkundenbeweis 383. Urkunden⸗ 


recognition 395. Verzichtleiſtung 


auf die Urkunden 403. 

Uſufructuar, in Bezug auf Beſitz 
200. 

Utiles Actiones 99 f. 420. . 

utilis Rei Bindicatio f. Bindicatio, 

Venditid Bonorum 227. 233. 


Verbindlichkeit, ift ſolche auf eine 


fiduciariarifcher 
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Quantität gerichtet, fo dauert 
fie bei dem Verkäufer fort 39. 
Verkäufer, das Toben feiner Waa⸗ 
ren im Allgemeinen macht ihn 

“ nicht verbindlich 1 ff. 

Veterator feil. Servus 6. 

Vioeſima Hereditatum 325. 397. 

Biduität 258 Not.*. 

Vindicatio, in Bezug auf in In: 
tegrum Reſtitutio 100. 

Bis ald Reftitutionsgrund 122. 

Widerklage, Wirkung berfelben, 
wenn der Kläger die Hauptklage 

' fallen läßt 249 ff. 

Wittwe, in Bezug auf bie Hypo: 

thek aus der Novelle 22. N 
208. 

Zahlung er Caufa onerofa ober lu⸗ 
crativa, in Bezug auf Correal⸗ 
Obligationen 416. 

Zeugen, wann kann man noch auf 
ſolche verzichten ? 402. 

Zeugenbeweis 391. im Oeſtreichi⸗ 
ſchen 405 

Zwangsrecht bei Nachlaßverträgen 
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Gieſſen, 


gedruckt bei Carl Lichtenberger. 
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Druckfehler in der Abhandlung II. des erſten Hefts. 


Seite 92 Rot. 6 für Hft. lies Std. 277 97. Zeile 19 f. nun. nur 
&. 99 3. 5. f- uam L. quum — &. 105 3. 12 f. wie actio I. wie 
die actio — ©. 106 3. 2 f. ftrenge I. ee ©. 1073.18 f. 
recfindirende I. refeindbirende — &.1 fe Bor l. Bon — 
S. 1093. 12 f. vor .von — ©. 191 3.4 ift aefelten?z zu ſtreichen — 
S. 143. 7. f. befehl l. oe 1206 3. 2 u. 3. f. im befonderen 
I. die befondern — 5 1% 3. % f. Urscium I. Urseium — S. 132 
3. 23f. DEE jusefiärnt 132 3.35 f. geges I. gegen — 
S. 143.9. ;51.,— ©. 134 3. 16 f. in Paulliana I. die Paul- 
Liana — ©. 136 3. 14 u. 15. f. Dafür, daß I. Daß — ©. 139. 3. 18 
f. und ihrem . und nad ihrem — ©. 113 3. 6 f. hierbei I. hier— 
über — ©. 1433.33 f. nun.neun — ©. 146 3. 10 f.1).9) — 
©. 146 3. 14 f. suum I. secum — ©. 147 3.15 f. kannten I. kenn⸗ 
ten — ©. 1483.% f. Eonnten L. konnten.“ — ©. 1523.32f. emtor 
relegerit l.emtor elegerit — ©. 158, 3. 14 f. ressitutiol. resti- 
ıutıo — ©. 159 3.28 f. in — rest.l. durch i. i.r. — S. 159 
3. 29 f. indiei l. indicii — ©. 163 4. 7. f. aber l. oben — ©. 164 
3. 27 f. alle Klagen I. alle diefe Klagen — ©. 168 3.%0 f. Band 
i. Land — & 1713 2 f. nun, nur — ©. 172 3.11 f. daher !. 
diefer — ©. 172 3.27 fe nie l. ein — ©. 173 3.27 f. den I. der 
— ©. 175 3.5 f. deren I. daran. 


Drudfehler im dritten Heft. 


©. 429. 3. 11. v. u. ſtatt effeetis lies effusis — ©. 438. 
3.8. v. u. flatt Beweife I. Bereihe. — &. 1440. 3.7. v. 0. flatt Auf⸗ 
rechthaltung l. Aufrechterhaltung. 

S. 452. 3. 1. v. 0- ſiatt Wenner I. Werner. 
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